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Faoiio et stipuiaHo* 

L Sb io pr*^pouesgi d^ìBterpretare la nota L 20 0, d© p&- 
€ti» 2. 3*: Traditionibti,8 et ugUrcapionibtiH dùminta rermn^ non 
mutit pacéu tranaferuntiir qqA \ la proprietà hod bì trasferiBco 
coi nudi patti, ma con la combiuasione di due atti: la tradi- 
^ìotie e r usiioapione; occorre ciuè che la cosa sta noti solo 
conseguo ta, ma anche per un certo tempo poy^edata; se io 
propouesrti, dico^ questo, chiunque direbbe che io erro^ che Tia* 
terprtrraziouB uatiirale, spotit^uea di quei testo si è invece ohe 
la proprie bà sì acquista tanto colla sola tradizione quanto colla 
sola iiEìuoa pione. 

Ebbene quel Terrore che farei io» mterpretando oosi code- 
sto testo, è precisacnenfce lo stesso identico errore che quanti 
n occupano di servitù fauno, interpretando 

Gaio IL 31 alioquin in provincialibua praediis ai ve quia 
nsnmfructuin aive iuseundi, ageudi aquamv© duceudi vel altiua 
toUendi aedes aub non toUendi, ne lu minibus vicini ofSciatufj 
oeteraque similia iura coniafeituere velit, pactìonibus et stipula* 
tionibas id etEcere pò test. 

Tutti infatti interpretano la frase " paetionibud et stipula- 
tionibus id efficere poteste cosi; pnò far ciò mediante la com- 
binazione di due atti: la paotio e la etipulatio. No; si deve 
tradurre; può far ciò sia coi pah ti che colle stipulaaioni. Fin* 
che non si rechi una prova esplicita della esistenza di code- 
aia combinazione d'atti, la uo.^tra frase non paò tradursi che 
come si traduce ** nraditiunibus et usucapionibus ;,, I*> dico 
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adunque che uei fondi provinciaìi al tatnpo classico e in tutti 
secondo la legislazione giustinianea le servitù si acquistavano 
o col Boto patto o colla stipulazione ad arbitrio delle parti. 

2. Questa informazione ohe le servitù si acquistano "pa- 
ctionibus et stipulationibus „ fjaio la ripeteva nelle sue re^ 
cottidiaaae con gli stessi termini, che usa nelle istituzioni. 

E infatti preso dalle res oottidianae § 4, I. de serv. 2, 3. 
Si quis velit vicino aliquod iu3 oonstituere, pactionibus atque 
stipulationibus id efficere debet, come appare dal resto di questo 
paragrafo che è riprodotto letteralmente nella L 10, D. cumm, 
praed. 8, 4 Gaio lìb. "2. rer. oott. E pur preso dalle res cottidia- 
nae il § L I de usufr. 2, 4. sine testamento vero si quis velit alii 
usurafnictum constituere, pactionibua et stipulationibus id effi- 
cere debet, riprodotto letteralmente nella h 3. pn D. de usu 
fructu 7, 1 Gaio lib, 2, rer. coti, Nel § 4 I. 2, 8. cit i com- 
pilatori si limitarono ad ommettere la frase *' in proviacialibus 
praediis „ e a sostituir l'altra * aliquod ius ^ all' enumerazione 
delle singole servitii, che faceva Gsiio. Nessun altro testo 
oltre a questi di Gaio contiene questa frase ^ pactionibns et 
stipulationibus id ef fi cere pò test „ o " debet ^. A Gaio pareva 
dunque ohe con codesta frase fosse indicato esattamente come 
ai costituivano le servitù. 

Ora egli non indicava con quella frase nulla, se paotìo e sti- 
pulatio formavano un unico modo d'acquisto. In questa ipo- 
tesi la stipulatio avrebbe dovuto avere uno speciale contenu- 
to. Si ritiene infatti generalmente che fosse una stipulatio poe- 
nae. Se era tale, Gaio avrebbe dovuto dircelo, sopra tutto con- 
siderando che istituzioni e res cottìdianae hanno un carattere 
didattico. E avrebbe dovuto dirci^ a© la stipulazione penale 
era principale o accessoria, e quale era la formula usata, e se 
occorreva ohe pactio e stipulatio seguissero subito l'una all'al- 
tra no» Insomma se pacùo e stipulatio formavano un solo 
modo d'acquisto, questo modo avrebbe dovuto descriverlo, co- 
me ce ne descrive tanti altri» Invece egli non ci dice nulla 
di nulla. In "^ pactionibns et stiputatiouibusj „ abbiamo cosi 
una frase senza senso veruno, vuota di ogni contenuto, come 
indicazione di un modo d'acquisto» La frase diventa invece 
sensatissima secondo la nostra interpretazione» 
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Una volta detto che le servitù si fondano mediante i patti 
e mediante le stipulazioni, nel senso ohe bastano quelli come 
bastano qneste, non c^è effettivamente altro da dire. Che cosa 
sia il patto e che cosa sia la sfcipiUafcio, tutti lo sanno. Che 
oontennto deve avere quello e che contenuto questa è pure 
evidente. Il patto e la stipulatio saranno convenzioni sulla 
costituzione della servitù; quello una convenzione non formale; 
questa una convenzione formale. Il testo di Gaio II, 'dì viene 
a dire cosi questo solo : nei fondi italici occorre a costituire 
le servitù la mauoipazioiie o la in iure cessio; nei fondi pro- 
vinciali occorre la convenzione. " Pactionibus et stipulatio- 
Bibns ^ non è che Tespres^ione latina che tiene il luogo del no- 
stro termine ** convenzioDfi „, E come noi. se dicessimo che le 
servitù si costituiscono per convenzione, non ci crederemmo ob- 
bligati a dir altro, così Gaio, detto ohe le servitù si costituicono 
^ pactionibus et stipulationibus ^ non ha pur egH altro da dire 
e nulla ha da dire Giustiniano che lo cita. 

3* Che effettivamente basti a costituire la servitù sia il 
patto ohe la stipulatio risulta direttamente dalle fonti Giusti- 
nianee* Infatti in tutti i testi relativi a questa materia si 
nomina disgiuntamente la paotio e la stipulatio come ciascu- 
na sufficiente a costituire la servitù, o si nomina uno solo di 
questi atti come sufficiente a ciò. Basterebbe citare i testi^ 
zenza commento, in prova di ciò; ma credo opportuno fame 
un breve ename, per indicare le alterazioni che subirono per 
opera dei compilatori, 

L, H3, § 1, D* s. p. n 8. 3. Africanus libro nono quaestio» 
num. Per plurium praedia aqnam ducis quoque modo impo- 
sita servitute: nisi paotum vel stipulatio etiam de hoc subseou- 
ta est, neque eorum cui vis neque alti vicino poteris haustum 
ex rivo cedere ; pacto enim vel atipuktione int.ervenientlbus 
et hoc concedi solet, quamvis nuUum praedium ipsum sibi 
servire neque servitutis fructus constitui potest. 

Dimostrai altrove ^ che le frasi ^nisi pactum vel stipulatio 
etiam de hoo subsecuta est^ — ^ Facto emm vel stipulatione 



' Fmctus servitutb esse non poi est, nel Bui lettino doli' ietìtuto dì 
diritto romano. Anno VI, pasf, t aegg^ 
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intervenienti bue et hoc concedi solete sono interpolate. Ma che 
©886 giano gentiine o mono non importa nulla nel nostro caso. 
Non c'è dubbio veruno infatti ohe dove nella compilascione 
giustinianea appare la paotio e la stìpulatio in un discorso 
sulla costituzione delle servitù, questa è la pactio e la stipu- 
latio di Gaio II, 31 e non qualche cosa di nuovo, I compi- 
latori, come appare dai testi citati al numero precedente, non 
conoscono e non ammettono che questa. Or ben© nel nostro 
testo si ha duo volte " pactum vel stipulatio „ — ^pacto vel 
stipulatione p. Dunque bastava o Tuno o Taltra e non occor- 
revano affatto tutte e due. 

È vero ohe nel principio della stessa 1. 33 si trova scritto: 
** recte esse servitntem impositam ait, maxime si pacto stipu- 
latio snbdita sit. „ Ma nella fìrase indubbiamente interpolata 
" maxime si pacto stipnlatio subdita sitj, non ai esprime una 
necessità che al patto segua la stipulatio; si esprime solo un'op* 
portuuità e tanto per noi basta *, 

L. i^o § 7 D. de usu friictu 7. 1* ITI pian uà libro ootavo 

^ Probabiln^ente la frase in dìacdfso infelioe f^empre tia cìie fosse 
necessATio a lì putto i^ la stipai fissione, aia che basta^s3 Tuno o Taltra 
(Y. FernÌLf\ Ijabeo, I, p. 478), ebbe questa origine* Nel testo origina- 
rio di Africano sì contemplava il caso di maticipaaione fattasi recipro- 
cameli te dà dite comptDprìatari di due fondi dfìlle qnote loro di com- 
proprietà snl fondo, che dovea per la c^oavenziono di di vision** restare 
In proprietà esclusiva deiraltra parte. Africano sentenziava che se, man- 
Gipando le parti* sì era atAbilito tin diritto di acquedotto di nn fondo stil- 
TaltrOj la servitù era validamente costituita. Il modo di costi tn^ione^ a 
cui pensava Africano^ era la deductio in occasione della mancipazione. La 
ragione dì dubitale stava in ciò ehe la servitù non veniva imposta sopra 
il fondo che si alienava a favore del fondo che si riteneva, o viceversa a 
favore di quello sopra questo; perchè non era un fondo che si alienava^ma 
una parto Ideale eli esso ed era ujia parte ideale che si riteneva. La cosa 
intera su cni imporre la servitù o a cni favore dovea essere costituita non 
sorgeva che in seguito alle avvenute mancipazioni. Africano tuttavia am- 
mette la validità della cosH turione. Sostituita nel diritto |3;ìustiiiìaiseo 
la tradizione alla mancipazione, la deductio fatta in occasione dalla tra- 
dizione, cbo primn non valeva, vale; ma non è più un modo a sé stante 
di costituzione delle servitù, uom*era nel diritto classico» Essa nel di- 
ritto giustinianeo si fonde nella figura generica della convenzione. Ecco 
perchè, mentre Africano dice "et in tradendo dictum ept,,, frase che 
accenna al diecrirso unilaterale della dediictio Uef^em rei snae dicere), 
il compilatore qualifica questo discorso per un ^ patto ,,, che basta & 
costituire la servitù. He basta, è però opportuno che, non essendo esso 
formalmente un patto esplicito a aè stante^ ma un discor^to di una parte 
unito a una tradiziono, si dia alla convenzione salla servitila forma 
indipendente e bilaterale della stipulatio. 
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decimo ad Sabinum, Quod autem dìximus ex re fmotuarii vel 
©X operia posse adquirere^ ntrum tunc locum habeat quo tiene 
iure legati iisuh fructue sit constitutus, an et si per traditio- 
nem vel stipulabionem vel alìum quemcumque modum viden- 
dnm. et vera est Pegasi seti lentia , quam et Jiilianus libro sexto 
decimo secutus e^t, omni fnictu&rio adqairì. 

Il testo è ioterpolato. In esso non appare la ragione dei 
dubbio eliminato dalle sentenze conformi di Pegaso e Giu- 
liaao. Perchè infatti può parere ohe V usufruttuario sia in 
condizione diversa secondo che V usufrutto è costituito per 
legato o invece per tradizione o per stipulazione? Il te- 
ato non lo dice, mentre è questo ohe occorreva anzi tutto dire. 
Così come sta, la sentenza non ha dunque ragione di essere. 
Fortunatamente è facile ristabilire il contenuto originario di 
essa. Basta che io citi il fr vat. 61 e la K 1. pr. D. quib. 
mod, US. am* 7* 4 UIp. 17 ad Sab, che riproduce con qualche 
alterazione il frammento vaticano. Questo suona secondo la 
ricostruzione delTHuscbke : 

Et parvi refcrt, utrum iure sit coustituÉi** um»fructuSj an 
vera tuitione praetoris: proinde licet in fundo stipendiarlo i>e/ 
iriòatario^ item in fundo fsectigali vel superficie non sit iure 
consti tu bus capite miauiiyfie amittitur. 

La L 1 pr, D. 7. 4 suona: 

Et parvi refert utrum iure sit constifcutus usus fructus an 
vero tuitione praeturis: proinde fcraditas quoque usus fructus, 
item in fando vectigali vel superfìcie Bon iure oostitutus capitis 
minutione amitbitur. 

Confrontando questi due testi si vede come TJlpiano diceva 
che sulla perdita dell' usufrutto per capitis minutio non influi- 
sce la natura diversa dell'usufrutto; Tessere cioè questo civile 
(iure consti tutu») o pretorio (tuitione praetoris). Come esem- 
pio di usufrutto pretorio egli dava solo Tusufrutto costituito 
sui fondi provinciali, dunque un usufrutto costituito, secondo 
Gaio II 31, pactionibus et stipulationibus. Furono i compi- 
latori ad aggiungere nella 1, 1 pr. come esempio di usufrutto 
pretorio anche quello costi tmto per tradizione. 

Questi due testi ci permettono di ricostruire il nostro. TJl- 
piano anche nella L 25 § 7 studiava se quanto agli acquisti 
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deirusnfriittuario ex re vel ex operìs av©a un* iuriuenza l'es- 
eere Pusafrutto civile o pretorio. I compilatori, pei quali co- 
desta differenza nei modi d'acquieto delle servitù non ha im- 
portanza, la Boppreesero in questo luogo e si limitarono a ci* 
tare dei modi tipici di servitù civili e di servitù pretorie. Ci- 
tarono per quelli il legato; per queste invece, mentre TTlpianr» 
nominava soltanto l'usufrutto costituito «ai fondi provinciali, 
essi nominarono direttamente il modo, con cui ruaufrutto si 
costituiva su di questi^ cioè la stipulatio e vi aggiunsero di toro 
capo la traditio. Vedremo più innanzi al cap, II, la ragione di 
quest'aggiunta. Qui basta notare che i compilatori qualificano 
r usufrutto costituito sui fondi provinciali (pactionibus et sti- 
pulationibus secondo G-aio II, 31) come usufrutto costituito 
** per stipulationem „. Vuol dire che la sola stipulatio bastava. 

L. 13 D. comm. praed, 8. 4. Ulpianus libro sexto opi- 
fìionum. 

Venditor fundi Geroniani fundo Botriano, quem retinebat, 
legem dederat, ne contra eum piscatio thynnaria exeroeatur. 
quamvis mari, qiiod natura omnibus patot, servitus imponi 
privata lege non potest, quia tamen bona tìdes contractus 
legem servari vendi tiouis exposcit, personae possidentium aut 
in ius eornm suocedentium per stipulatio nis vel venditionis 
legem obligantur. 

Il testo, che ha sempre dato molto da fare agli interpreti^ 
è anch^esso interpolato. L'ipotesi di Ulpiano si era che in 
occasione di manci pacione di un fondo si eostituisi^e a favore 
del fondo ritenuto questo diritto che il proprietario del tondo 
alienato non potesse esercitare la pesca dei tonni dinanzi ai 
fondo ritenuto* Al venditore pareva che fosse costituita una 
servitù. Che cosa sentenziava Ulpiano? Probabilmente cosi; 
Bervi tu tem impositam non esse, qma mari^ quod natura omni- 
bus patet, servitus imponi privata lege non potest. Qui il 
responso finiva. I compilatori fedeli a tutta la tendenza della 
legislazione giustinianea di attuare la volontà delle parti vo- 
gliono che questa volontà sia attuata anche in questo caso, 
vogliono cioè che davanti al tondo ritenuto nessun proprie- 
tario del fondo alienato possa mai fare la pesoa. Il male ai 
è che ne il diritto classico, ne il giustinianeo possiedono una 
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figura giuridica ohe corrisponda a rjuesto diritto cbe il pro- 
prietario di un fondo non peschi nel mare di fronte al mio. 
D'altro Jato i compilatori stessi non possono ammettere un 
diritto di servita sopra una cosa omnium communio. Dii qn^- 
9ta contraddizione tra la decisione di dar corso alla volontà 
delie parti da un lato e dall'ai tro la mancanza di una figura 
giuridica pel diritto che si vuoi dar? al vendit,ore, mentre non 
bì può giovarsi della figura della servitù, nasce iUnteriJola- 
zione. Il compilatore omette la decisione ulpianea: servi- 
tù bem imposi tam non esse o altra sìqlìIb ; muta il quia in uu 
qimmmSj nella stessa maniera che^ come altrove ' dimostrai, è 
mutato il quia iu quanwis nella L 33 § 1 D, 8, 3*; scrive quin- 
di: " quamvis mari quod natura omnibus patet servftns imponi 
privata lege non poteste . Cosi mantiene il principio del di- 
ritto classico. Quanto alla figura da dare al diritto del ven- 
ditore non si sogna di definirla; si toglie invece d' imbarazzo 
con una descrizione del suo potere; e questo fa derivare non 
più da una deductio servitutis, ma dalla convenzione; conven- 
zione che concreta upUc due figure con cui in diritto giusti- 
nianeo si costituiva per convenzione una vera servitù, cioè 
la pactio e la stipulatio. Scrive quindi che, benché non ai 
possa imporre al mate una servitù, pure dalla legge della ven- 
dita, che corrisponde al pactum, o dalla stipulazione restano 
obbligate le persone di chi possedeva il fondo venduto e di 
chi succede loro. 

E fatica sprecata tentar di uniformare in qualsiasi modo la 
decisione dei compilatori col diritto classico, cornee fatica spre- 
cata cercarvi una configurazione dogmatica del diritto del ven- 
ditore; e sono inutili ì rimproveri per la infelice composizione 
del testo, * Questa legge fa in tutto il paio colla L 3li, § 1, D, 

' y. Tarticolo citato F metti s SÉvvitutis^ ecc. pag. 28, 
' E atraaissima la frase ■ bona fìdes contracta? ,, '^ la buona fede del 
contratto „ per dire la natura di baona fede eli e ha il contralto. " Per- 
sonae possidontium .« per ìfidìcare il venditore e il compratore è ultra 
iÌTikue assurda, che si spiega solo col fatto che nel caso di servitù co- 
stituita per deductioT spariscono nei contraenti le qualità di venditore 
e compratore, por non restare che la qualità di proprietari. ^'Aut in 
itts eorom sticcedeiitiam„ ; sono i anccessori a titolo ti ni versale o par- 
ticolare? S'intende che il compilatore peiiaa a quelli e questi, ma oc- 
eorreva dirlo. Tanto più dal momento che si nega Vesistejjza di noa 
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S, 3. citata. Anche in quaata abbiamo lo stesso fenomeno : delie 
massime claasiohe, ohe si voglijno mantenute: nullum prae- 
dium ipisaiii sila servire potest — fmotus r^ervitutis esse non 
potest; e insieme delle innovazioni pratiche particolari, acni 
il legi:^iatore uun sa dare ima figura dogmatica nuova, men- 
tre sono in contraddizione con quelle massime. Resta solo que- 
sta differenza ohe nella 1, 33, § 1, il legislatore rinunciò ad 
ogni giustificazione dell' innovazione; nella nostra legge la 
volle fare e riuscì infelice. li richiamo a questa legge 33, § 1. 
illumina il nostro testo anche in un altro punto, ohe è l'essen- 
ziale nel nostro argomento. Il legislatore dice in codesta 
^^^g^ " pacto enim vel stipulatione intervenientibus et hoc 
concedi solete che il titolare della sor vi tu d* acquedotto possa 
permettere al proprietario serviente o al terzo vicino di go« 
dere delTacquedotto, È la convenzione ch'esso vuole attuata 
in forma di concessione di un diritto reale. E così nella no- 
stra 1. 13 egli scrive: ^ per stipulationis vel venditionis legem 
obligantur „ che è precisamente un altro modo di dire "^ pacto 
vel stipulatione intervenientibus. „ Le due frasi sono equiva- 
lenti* La conclusione si è che anche nel nostro testo questo 
diritto che non è una servitù classica, ma che il legislatore 
vuole ordinato come una servitù, che il proprietario di un 
fondo non faccia alcun che sopra una res omnium communi s, 
perchè resta diminuito il godimento del proprietario di un 
altro fondo, é fatto deriìrare dai modi d'acquisto convenzio- 
nah giustinianei delle servitù: la pactio oppure la wtipulatio 
e non da an modo unico: la pactio combinata colla atipulatio* 
L. 27, § 4, D, de usu fructu 7, L Ulpiauus libro octavo 
decimo ad Sabinum- Si qua servitus imposita est fundo^ ne- 
cesse habebit fructnarius sustinere: nude et si per stipula- 
ti onem servitus debeatnr^ idem puto dicendum. 



** servitus „ © ai àicf^ poi *' obligantur, ,, L* '' obligiintur ^ indichertìbbe 
tin' obbligaci one personale; ma questa non attuerebbe la lex vendi- 
tioais, che il testo vuola rk pettata. E donde spunta la "^ lese stipala- 
fcionis^T ao prima dì stìpnlatio non ai parJa? Né altrove ai trova que- 
sta frase le:/*. $tipulalioiiis interamente asaufda per un classi oo. Tntfcft 
oo u tradii zi oni| enigmi, irapreeiaionij ambiguità .sopra tutto, che confer- 
mano r interpolazione, che non ai potranno mai eliminare^ e di cui si 
può soltanto cercare, com^ abbiamo fatto, Po ri gin e. 
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Si disputa se nella seconda praposizione si parli di una 
servitù ohe si deve coatituire in forza di una stipulazione, in 
cnì se ne è promeissa la costituzione ; oppure si parli di nna 
servitù costituita per tìtipulationem, e si sottintende secondo 
la teoria comune per puctum et stipulatiouem, L'una © l'al- 
tra opinione accampa delle buoni ragioui. Una volta detto 
che rus[ifruttnario deve tollerare le servitù imposte al fondo, 
non è possibile che colT unde il testo passi a indicare un 
modo speciale dì costituzione di servitù, come sarebbe la sti- 
pili» zione. Così argomentano gli uni, A cui gli altri rispon- 
dono: dal fatto che rusufrnttnario deve tollerare le servitù 
imposte non può scaturire tanto semplicemente, come mostre* 
rebbe suppporre Ulpiano, col suo unde^ che egli deve tollerare 
auohe le servitù dovute, ma non ancora imposte. 

Il vero si è che anche questo testo è una abbreviazione del 
testo originario d'Ul piano ^ iì quale faceva la stessa antitesi 
(che vedemmo conservata in L 1, pr* D, 7, 4, e che vedemmo 
soppressa in L 26, § 7j D» 7^ I.) tra servitù civili e pretorie* 
Egli diceva che Tusufruttuario deve tollerare le servitù im- 
poste al fondo sia iure sìa tuitione praetoris, e nominava la 
costituzione per stipulationem. I compilatori sopprimono quel- 
Tantitesi genei-ale; e la sentenza re^i^ta così formata in modo, 
che dei suoi due significati possibili entro la compilazione giu- 
stinianea non soddisfa né Tuno ne Taltro, Yista però Fori- 
gtne della sentenza, è certo ohe anche nella mente dei compi- 
latori h servitù dovuta per stipulazione ^ la servitù costituita 
per stipulazione e non promessa soltanto. Così abbiamo an- 
cora una volta indicato come modo di costituzione la sola 
stipulatio sia per parte di un giurista classico, in quanto que- 
sto testo è residuo di un testo classico^ sia per parte dai com- 
pilatori in quanto il testo è loro. 

Passiamo ai testi del codice: 

L. 3., 0, de serv. 3, 34. Imp, Antouinus (a* 223). Et 
in provinciali praedio consti t ni servitus aquaeductus vel alia© 
servi tu tes possunt, si ea pmecesserunt, iiuae servi tu tem oousti- 
tuunt: tueri enim placita in ter contrahentes debent, 

LUmperatore ammette ohe la costituzione delle servitù sui 
fondi provinciali deriva dai ** placita „ delle parti. Ora nn 
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'^ placitum^ è sia il patbo ohe la stipulazioDe. Se il fonda- 
mento della validità della servita sta^ come P imperatore vuole, 
nella convenziono delle parti, deve appunto bastare la con- 
venzione^ o s©ini>lioe o formale. 

L. 12, § 1, 0. de aedif. priv. 8,10. Irap, Caesav Zeno 

cum praeci piati ^* qi^i aedea euas reiiovant neqnaqnam ve- 
terem formam excedant, ne aedi fica iites lumina vel prospectuin 
viciaorum con tra priorem atatum auferant, nee tamen addi- 
derit quid debeat obtinerej si aedifìcatnr ias habeat competena 
ip3Ì ex pacto vel stiptilatione (Ix tj^i-^ióvou tJ lmpfT>T7;7ec!)5) quo 
auliquam formam, si velit^ mutare permittatur» § 1 b. Quamo- 
br^m sancimus, si pactum oei sHpuIatéo aedifìcantem invet, 
licere ei BBùundnm pacti vel Hìpulatioms vim aedifìcar©».. § 3- 
nnllo modo ausilio, qnod ex pactis vel stipulationibus com* 
petit,.* auferentes,.,. § 4 b. Sancimus anfcem haec observari, 
quando nullum pactum iutervenibj quod aedifìeare permiitit^,. 
quando quidem iura quae ex pactù competnnt, per f^enerales 
leges toUi non convenite 

La legge non potrebbe essere più esplicita nel senso della 
nostra tes*i ; tre volte si nomina in essa pactio vel stiptilatio 
come modi di costituzioue di un diritto di servitù diretto ad 
estendere il godimento della cosa nostra contro ai limiti lega- 
li della proprietà stabiliti a favore dei vicini, E da nltimo 
si nomina due volte il solo ^pacturay, ad esprimere ilfonda- 
mento comune di codesti due modi d'acquisto, ossia la volontà 
oorcorde delle parti, la convenzione,! ^placita^ insomma della 
legge precedente 

4 Qui finiscono i testi, in cui si parla di pactio e di sti- 
pula tio esplicitamente come modi di costituzione delle servitù. 
Dal primo all'ultimo essi sono cosi concordi nel mostrare che 
pactio e stipulatio sono appunto due modi di costituzione e 
non uno solo, che la teoria contraria ha per me tutto il ca^ 
ratiere di un'idea fissa. Tanto più si deve dir questo, quando 
si considerano quegli altri testi in cui essa intende di ecor- 
gere esempi pratici della combinazione di pactio e di stipu- 
latio- Questi testi sono numerosissimi, * ma fortunatamente 

' n WiNDSOHRiD Pftnd, I, S 212i n. 1 ad es. cita L B8 § 10-12 D. 
V. o, 45, 1, l 2, § 5, 6. L 49 § 2. l 85 § 1. 1. 131 pr, D. eod 
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flono tutti dello stesso modello. Ne citerò due ohe bastano a 
dare l'idea di tutti. 

L. 2. § 5, 6. D, verb. Btip. 46, L Paulus libro duodeci- 
mo ad Sabinum. Item si in facto sii stipulatio, veluti si ita 
stìpulatus faero; **per te uon fieri oeque per heredem tiiuiu, 
quo minos mihi ire agere liceat ^j ? ^t amie ex pluribus bere- 

dibus pruhibiierit, tenenttir quidem et coheredes eius §6 

oootra antera si stipulator decesserit, qui stipulatus erat sibi 
beredique suo agere licere, et uuas ex hered^bos eius proti- 
beatur, interesse dicemus, utrum in solidum committatiir sti- 
pulatio an prò parte eius, qui prohibitua est, nani id poena sii' 
pulationi adiecta sit^ in solidum comraittetur , , , - si vero poena 
nulla posita sit^ tnnc prò parte eius tantum qui prohibitus 
est oommìttetnr stipulatio ^. 

L. 38, § 10-12 0. eod. Ulpianus libro quadragensimo nono 
ad Sabinum, Si quia ita stipulatus fuerit * uti fruì sibi lice- 
re „, ad heredem ista stipulatio non pertinet § 11- Sed et si 
non addiderit ^sibi„, non puto Hipulatioaem de usufructu ad 
heredeni tranaire, eoque iure ntimur, § 12, Sed si quis ti ti 
ftui licere sibi heredique suo stipulatus sit, videamas, an heres 
ex stipulatu agere poasitt et putem posse, licet diversi sint fru* 
otns: nam et si ire agere stipuletur sibi heredique suo licere, 
idem probaverimus. 

Come si vede, in nessuno di questi due testi appaiono le 
pactiones. Si parla sempre e solo di stipulazioni o con pena 
(nam si poena stipulationi adiecta sit) o senza pena. Queste 
stipulazioni producono non un diritto reale, ma l'effetto loro 
normale di vincolare obbligatoriamente it contraente e i suoi 
eredi. È la stipulazione, che passa agli eredi fstipulationem 
de usu fructu ad li erede m transire) e non il diritto di servi- 
ti!. Noi non incontriamo mai adunque una traccia di quella 
combinazione dì patto e di stipulazione con effetto reale, che 
9Ì vuole esistita. Tutta quella serqua di testi simili ai nostri 
due, che usa, come diasi, citare in questa materia provano 
COSI che i romani usavano fare delle stipulazioni penali o no 
con effetto obbligatorio o per procurarsi un godimento equi- 
valente pel contenuto (non per la realità) ad una servitù o 
per garantire meglio T esercizio di una servitù costituita nei 
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raodi couKueti, ma non hanno nulla a che far© con le paotio- 
nee et stipulatioaea di Q-aio II, 31, 

Lasciati da parte molto opportunamente questi testi , il 
Peììniob * tìifca invece come cotitenente un caso di oostttuzione 

di servitù perpatto e stipulazione, dove però il patto sarebbe so- 
stituito dalla vendita, la L 3, § 2, D, a. e. v. IB, 1. Pompouius 
libro nono ad Sabinum. 9i iter actnm viam aquaeductum per 
tuam ftiudum emero^ vacuae posses£-toniìj traditio nulla est: 
ìtaque cavere debea per te non fieri quo minus utar. 

Dov'è però qui detto che sorga dalia vendita e dalia sti- 
pulazione susseguita un diritto reale ? Il testo va connesso 
con 1» 20^ D* de serv, 8^ 1< lavolenus libro quinto ex po- 
ste rio ri bug Labeonia. Quotiens via aut alìquid ius fondi eme- 
retur^ cavendum putat esse Labeo per te non fieri quomion** 
60 iure uti posait, quia nulla eiusmodi inrie vacua traditio 
osset. Ego puto U8Um eius iuria prò traditione possessionis ao- 
oìpiendum esse ideoque et interdicta velati nossesaoria consfei- 
tuta siint. 

Queste due sentenze ha uno tutte la stessa origine. Se si 
vende una cosa corporale, Tobbligazione del venditore non è 
di far l'acquirente proprietario di eaaa mediante il compimento 
di un atto trasmissivo del dominio, li venditore deve sempli- 
cemente tradere rem, cioè conaegnarla, e ri^poudere perchè lac- 
quireute seguiti a tenere la cosa. Venne il giorno in cui i 
romani esteBoro il concetto di vendita alla vendita di cose in- 
corporali e anzi tutto delle servitù, Quesiita vendita della cosa 
incorporale la conformarono lìuUa vendita della corporale. E 
quindi come in questa si deve consegnare la cosa, così pensa- 
rono che si dovea consegnare in quella la servitù ; ma pur 
come nella vendita di cose corporali non si è obbligati a tra- 
smettere la proprietà, cosi nella vendita di servitù non si è 
obbligati a costituire il diritto di servitù^; basta qui la materiale 
traditio della cosa incorporale; come nell'altro caso basta la 
materiale tradith della cosa corporale. Per questo vediamo 



' pAHBtttìAt 111, pftg. 207. 

' Non haano alciiu valoi'e gli argomenti coutrari dell^ELvicas. Die 
rom, Sfìrvitutenlehr© pag. 663 n, h» h. 
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i tre gi liristi Labeoue, Pomponio, lavai© no parlare tutti della 
trsdifcio come ooatifeuente la vera obbligazione derivanttì dalia 
vendita della servitù. Il male si è che una vaoiiae poeaes- 
sionis tradì tio, se è possibile per le cose corporali, non è pos- 
sibile per le servitù* Come supplire al difetto? La beone 
e Pomponio conmgliano una stipulazione: " par te non fieri 
quo minus eo iure uti possit„. lavoleno la trova inutile: se 
il venditore della servitù la lascia esercitare, questo peno esso 
dell'esercizio equivale alla tradizione, perchè il compratore ei 
trova nelle identiche condizioni doiracqnirente di una cosa 
corporale, che anch'esso per la tradizione riceve solo Tesercizio 
del dominio, e non ha diritto anche ad avere il dominio. 

Dunque la stipulatio di Labeone e di Pomponio non ai 
connotte per nulla colla vendita, quasi che questa fosse consi- 
derata come un patto che combinato coti quella stipulatio crea 
la servitù. La vendita sta a se ; eswa è il contratto di ven- 
dita, che crea delle obbligazioni e nient'altro che delle ob- 
bligazioni. La stipulazione è Tatto che funge da tradizione, la 
quale è il vero contenuto delTobbligazione derivante dalla ven- 
dita* E come la traditio rei con la quale si adempie Tobbli- 
gazione derivante dalla vendita di cosa corporale non occorre 
ohe importi Tacquisto del dominio, cosi la stipulatio che funge 
da tradizione della servitù non occorre ohe crei la servitù e 
non la crea, Essa pone soltanto il compratore nella condi- 
zione di chi ha comperato una cosa corporale: garantisce a 
lui ed ai suoi eredi Tesercizio della servitù. Se chi ha ven- 
duta la servitù dovesse, come impongono Labeone e Pompo- 
nio^ compiere colla stipulazione un atto, che unito alla vendita 
procura la servitù, vorrebbe dire che i romani rispetto alle 
servitù crearono tutto un nuovo diritto della vendita, contrario 
a quello che vale nel caso di vendita di cosa corporale. Ciò 
è assurdo, lavoleno consiglia invece come sostìtato della 
tradizione, l'usus; il rjuale usua anch'esso non crea la servitù, 
ma importa solo godimento^ ne più uè meno della tradizione 
di una cosa corporale. 

5. Non credo che dinanzi a questi risultati delle nostre 
fonti basti a scusare, non dico a giustificare, la teoria comune 
Teofilo II, 3»§4:facta enim conveatione de concedenda ser- 
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Titnte^ rogat qui eam accepturas est per concessionem: fipon- 
des ne manere ac stare conoepsa servi tute ? et si non pteterie, 
spoudes De dare mihi poenae nomiae centum aureos? 

Teofiìo delle spiegazioni cervellotiche ce ne ha lasciate 
parecchie. Basta per tutte in materia di servitù quella delle 
servitù altius toUendi^ luminibus officiendi ecc. Che questa 
sia dello stesao genere appare dalla forma steìiisa della stipu- 
lazione. Nelle stipulazioni romane vedute a garanzia delfe- 
aercizio di una servitù noi troviamo sempre nominata la ser- 
vitù; i romani stipulano: iter fieri, aqaam ducere, per te non 
fieri quo miuus ire agere lioeat. Qui invece la stipulazione 
non indicherebbe la servitù ooncessa, ma si riferirebbe al 
patto precedente, e ciò si farebbe in questa forma antiroma- 
na: spoudes ne manere ac stare concessa servitute? Evidente- 
mente Teofilo fu uno dei primi ad interpretare ^ pactionibus 
et stipulationibus „ come i moderni. Interpretando codesta 
frase COSÌ, inventò la formula della stipulazione, che concepì 
nella forma verbale antiquata. Egli non descrive un uso del 
suo tempo ; al suo tempo la stipulazione era un atto scritto, 
chiuso con una formula, che, come vedremo, si riferiva a tutto 
Tatto. Egli qui non è che un erudito che interpreta secondo 
la distinzione classica tra paotio e sbipulatio un te.sto antico 
e nel far questo erra. 

6, Tuttavia gli aorittori odierni si fidano tutti di lui; sol- 
tanto correggono la forma della sua stipulazione penale* Am- 
mettono ohe il patto stabiliva la concessione del diritto e che 
adessosieguisse una stipulazione formulata come quelle tante 
altre, di cui abbiamo esempi nelle fonti e di cui parlammo, in 
cui si promette di non impedire il passaggio, l'acquedotto eco, 
e pel caso di mancamento si promette una pena. Corretto 
cosi Teofilo, tirano ad indovinare come mai può essere sorta 
una così strana combinazione di patto e di stipulazione con 
effetto reale. Il male si è ohe la combinazione è tale che re- 
stano chiuse tutte le vie per le quali si arriva, anche man- 
cando ogui informazione antica, a creare delle ipotesi plau- 
sibili suirorigiue degli istituti giuridici. La combinazione 
consta infatti di una ooutraddi;^ione. Si vuole ohe un con- 
tratto (la paotio) diratto a costituire un diritto reale sia per 
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sè ineflficaoe a far qaeato, ma ohe agginagendovi un contratto 
obbligatorio (la stipulazione penale) oh© coaser^a il suo ef- 
fetto obbligatorio, acquistino efficacia reale il primo e il 86- 
Gondo nella loro congiunzione. Ma se iu un sistema di di- 
ritto il contratto diretto alla ooatituziione di un diritto reale 
è inefficace a farlo sorgere, quel eiste ma non può ammet- 
tere ohe di\renti efficace per ragi^luota di un altro contratto 
diretto a costituire nn'obbligazìone. Un contratto obbliga- 
torio a sua volta non può acquistare efflcaoìa realistica, per- 
chè si trova unito a un contratto, che neir intenzione delle 
parti dovrebbe averla, ma ohe non la ha. E codesto contratto 
obbligatorio non può insieme fungere da contratto reale, in 
quanto c>ncorr6 a fondare la servitù e da obbligatorio, in 
quanto crea un^obbligazione* La combinazione è adunque ve- 
ramente tale che solo il oapriocio di un legislatore ameno po- 
teva crearla. La storia invece, ossia quelT insieme di circo- 
stanze che influiscono sulla formazione degr istituti giuridici, 
non può aver prodotto nulla di simile. Cercare le origini sto- 
riche della pactio et stipulatio cosi intesa vuol dire quindi 
cercare T impossibile e condannarsi ad avventare delle asser- 
zioni prive di serietà scientifica. 

7- Il Lbnbl * sostiene ohe la stipulazione serviva a sosti- 
tuire la tradizione delle servitù non ancora ammessa. Quando 
fu ammessa, i romani mantennero la veoohia forma. La baae 
esegetica di questa opinione è formata dalle l. 20, D. de serv. 
8, 1. - i 3, § 2, D, a. e» v. 19, 1 che abbiamo prima esami- 
nate. Ora noi vedemmo che da cotesto leggi risulta una cosa 
sola, ossia ohe la giurisprudenza romana cercò di rendere pos- 
sibile l'estensione della vendita dalle cose corporali alle ser- 
Titii, ammettendo che una stipulazione penale o no valesse per 
tradizione e fosse cosi adempiuto l'obbligo della tradizione già 
da secoli stabilito come conseguenza diretta della vendita ti- 
pica^ ohe è q titilla di oosa corporale. Dunque questa stipula- 
zione a) sta nel campo del diritto civile, b) serve solo se pre- 
cede la vendita, e) surroga la tradizione imposta dalla vendita, 

* Parte iaòsicht iiitd liechia«t*;btg. nei [hnritifj 's ìahvbUcktr voi. 19, 
pag. 185 seg. 
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dj HO 11 oraBr la servitù ma solo una obblìgèisìone ; e) ai adopera 
peroiò in ogui vendita di serv^itù in relaziona a qualunque fon* 
do. Essa cosi non ha nulla a ohe fare colla stipulaEioue 
nella combinazione di pactio et stipulatio voluta dalla texDria 
comune, perchè questa stipalazione a) sta nel campo del di- 
ritto pretorio, d) seguirebbe non a un solo tipo di contratto 
ma a^ ogni pactio, e) non surroga niente, appunto perchè non 
segue alla vetjdita ma ad ogni pactio, d) crea la servitù, e) 
ma la creaselo sui fondi provinciali. Codeste leggi sono adun- 
que citate a sproposito. 

Tolta la base esegetica, per questa teoria del Lehbl altro 
non resta* Ognuno intende che se mai il pretore volea creare 
un modo d'acquisto delle servitù analogo al modo d'acquisto 
per tradizione della proprietà, a parte la nessuna necessità e 
opportunità di far ciò, ©gli avrebbe parlato di insta causa e 
non di pactio, e come surrogato della tradizione avrebbe preso 
Pusus^ come proponeva la veleno, e non mai la stipulazione; 
formato il modo d'acquisto, lo avrebbe poi applicato a tutti i 
fondi. Avremmo dunque tutL'altra figura da quella della com- 
binazione di pactio et stipulatio e tutt'altra applicazione di 
essa. 

Avverto anche ohe la nostra pactio et stipulatio crea le 
servitù, perchè, dicono 1© fonti, conviene ^ tueri piaci ta con- 
trahentium„, perchè ^ iura quae ex pactis corapetunt perge- 
nerales leges tolli non eonvenit y^. Dunque mentre per la 
proprietà ai dice che questa non deriva ^ ex nudis pactis„, 
per le servitù si dice il contrario. Vuol dire che c'era Tidea 
che se per racquieto della proprietà il consenso non basta, 
ma è necessaria la tradiasione, per le servitù nelle provincie 
bastava invece il consenso e la pactio © la stipulazione fun- 
gevano entrambe nel concetto romano come espressione del 
consenso e non questa come atto materiale che dia efficacia 
a! consenso manifestato in quella. Vedremo da ultimo nel 
prossimo capitolo donde è nata la quasi tradizione delle ser- 
vitù e allora apparirà come la stipulazione non pò tea surro- 
gare un modo d'acquisto per tradizione non ancora nato e 
ohe non nacque se non per opera di Giustiniano. 
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8, Nou più felice è il Dieekbcbo. * I peregrmi a suo av- 
viso già ab antico usavano le pactiones a costituire le servi- 
tù. Assoggettati ai romani, il senso formalistico di questi esi- 
gette raggiunta di una stipulazione, in oai si promettesse di 
non impedire resercìzio del diritto eotto una penale. Una 
tate stipulazione generava obbligazioni personali, ma ci si ve* 
deva un fin forzo del patto precedente, la manifestazione 
in atti della sua serietà, — Tutto questo è pura e semplice 
fantasia. Ammetto anch'io che nelle provinoie le nude con- 
venzioni bastassero alla costituzione delle servitù^ ma quel 
che non è ammissibile è ohe la stipulazione cosi concepita 
si aggiutigesse per codesta funzione. Ohe i romani, trovato un 
modo semplice di costituzione delle servitù, per puro amore 
di formalo rendessero complicato è abbastanza difficile a cre- 
dersi. Diventa poi impossibile quando si considera che for- 
ma §ceglierebbero a soddisfare il loro amore. Non creereb- 
bero una forma più o meno simile a quelle che adoperano nel 
loro diritto civile per costituire le servitù, ma prenderebbero 
la stipulazione che è per e^i il tipo dei contra^tti obbligatori ! 
<iue8to contratto obbligatorio dovrebbe dare serietà ad nn al- 
tro contratto, che sarebbe poi quello donde deriva il diritto 
reale* Quando mai la stipulazione B*>rve a rendere serio ^ a 
rafforzare un altro contratto in diritto romano? La stipula* 
zioue penale o no^a il ooatfatto precadeute o ne garantisca 
r esecuzione, ma la st^rietà, ma la for^a^ ch^ vuol dire Teffi- 
oacia, o quel contratto la ha in se o non U riceve da nessuna 
stipulazione. lu particolare poi essa non pò tea servire a rea- 
dere serio e rafiToriaare un atto, che prima ori':2:inava da scio la 
servitù, perchè, se mai, i romani erano disposati a ritenere che 
la stipulazione uuita ad un atto simile provava che non m era 
inteso di creare una servitù, ma un^obbligazione. Essa parea 
cioè toglierne della forza all'atto e non aggiuugervene. ^ 

^ Paud. I, § 251 ^ V- una critica dì questa teoria ia Manesti, 
Contributo crìtico alla teoria generale dei pacta, pag. IBt, n. 2. 

* Gito in prova L 3*3 D, 8. 21 Paulus libro secando rQ:*iìOiisoram. 
Cura fu Ilio, quein ex daobaii retLiiuit v^oiiJitor^ aquae duceiid^tì servitaa 
imposita sit, erapto praodio qaa«sita servitus distractuiu doaao prae- 
dium sequitar: uec ad rem ye^tiuet, qaai àtiptilatJo^ qiin pofuiain 
promitti placait^ ad per.soaam e^nptorlsj ai ei forte frui noa licui-isat, 




Digitized by 



Google 



r 



SO I HODI PRSTORtl d'acquisto DELLE SERVITÙ 

Accostiamo pure i due mondi giaridioi romano e provin- 
oiale. Il provinoi&ie ha il pensiero che il contratto crea la 
servitù 5 il romano obe la stipulazione orea delle obbligazioni. 
Non si vede che questi sono due pensieri, che non si possono 
combinare ? L*uno pò tea vincere Tal tre. I romani poteauo 
accettare che dalla pactio derivasse la servitù; e allora tanto 
più ammettere che derivasse la servitù dalla stipnlatìo. Op- 
pure invece poteano sacrificare 1© idee provinciali e sostenere 
ohe la pactio non crea la servi fcù^ onde ai provinciali non re- 
stasse che accontentarsi, non potendo usare manci patio e in 
iure cessio, di stipulazioni obbligatorie. Questo potea nascere 
dal contatto delle idee romane e provinciali ; ma non mai co- 
desta curiosa combinazione, in cui sarebbero sacrificate le idee 
provinciali, in quanto il patto non basta più a creare la servitù; 
le idee romane in quanto la stipulazione concepita come pro- 
messa obbligatoria serve a creare ud diritto reale e in quanto 
la pena ohe serve a garantire un diritto servirebbe a farlo 
sorgere e le idee comuni a provinciali e romani in quanto il 
contratto della sti[>ulazione dovrebbe avere insieme efficacia 
reale ed eflScacia obbligatoria, 

9. Il WiNDSCHEiD ^ spiega la nostra combinazione a questo 
modo. Siccome nelle provincie non si potevano usare i modi 
civili mancipatio e in iure cessio per costituire le servitù, 
si introdusse Tuso di far una pactio che avea per contenuto la 
concessione del diritto, e vi si univa una stipulazione in cui 
si prometteva di non turbare l'acquirente né i suoi eredi nel- 
l'esercizio del diritto stesso sotto una pena. In principio non 
sorgeva da questa combinazione un diritto reale; soltanto si 
potea agire in base alla stipulazione per T interesse in caso di 
turbamento. Nel corso del tempo in questa cotnbinazione si 
vide un vero modo di costituzione delle servitù* 

relatE^ est. — Qai abbiamo una sUpuUssioue penulo a favoro del com* 
pretore di un fondo ch^ per Reductio avea aiiquiatata una servitù sul 
fondo ritenuto dal venditore. Ora è chiaro dal testo che questa stipu- 
lazione, tu tt* altro che a vera la forza di ooafermare la servitù, avea cosi 
aspUiiitarnante una mera t'orza obbligatoria da far dubitare che do ire 
essa era^ non el fosse ìntD,'9o di costituire una servitù^ ma un mero dì- 
ritto d'indole personale a favore dei creditore o dei auoi eredi, se an- 
che questi erano norainatiì, 
' Pand., J, § 21.^ u, 1. 
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Questa teoria fu confutata dal Lsnel ^ Decisiva tra le 
obbiezioin fatte da questo scrittore è la Begoente: se in ori- 
gine dalla paetio e dalla stipulazione non sorgevano che ob- 
bligazioni personali, perchè la paetio, mentre bastava la sti- 
pnlazione? E meglio si dovrebbe dire: che ci sta a fare una 
paetio che avrebbe per oggetto la costi tuzioiie della servitù^ 
se es^a non genera la 3er?itù, ma il continente non ha che 
razione personale derivante dalla stipulazione ? Questo per 
rispetto allo stato anteriore descritto dal Windsoheid. Quanto 
al posteriore^ s'intende che ** il corso del tempo „ può fare 
molti miracoli, ma neppur esso potea Tar questo che una sti- 
pulazione, in cui fl*irapon© una prestazione personale a una 
persona e ai suoi eredi, conservasi© il suo carattere obbliga- 
torio, ma insieme diventasse parte di un modo di costituzione 
del diritto reale, di cui TaJtra parte sarebbe una paetio, che 
prima non contava nulla di nulla. 

10. — Siamo allo Jhi^binq '. Questi ritiene che il patto de- 
terminava il contenuto della concessioue fatta e a questo patto 
si aggiungeva una stipulazione penale pel caso di violazione 
del diritto concesso. Ma dalle due cose non sorgeva una ser- 
vita; sorgeva invece an'obbligazionej che dalle due parti si 
t ras metteva non solo ai sncy*.es8ori univ*^rsali ma ai particolari. 
Non osta a questa idea oh© Gaio qualifichi questa obbliga- 
zione provinciale per una servitù; romano egli adopera le 
idee romane; l -obbligazione nella sostanza coincideva colla 
servitù; egli non può quindi che qualificarla per servitù. — 
Il WiNDSGHEiD qualifica questa teoria per attraente ^ Effet- 
tivamente non ha che un pregio estetico. Kell© fonti non 
ha base alcuna. Lo Jhbrinq trova ohe le formule costitutive 
delle servitù ora suonano: ins esse o non esse, ora ut liceat 
ne liceat: quelle sarebbero proprie della man ci patio e in 
iure cessio; queste del pactum; quelle fondano il diritto reale; 
queste T obbligazione realistiea ossia trasmissibile ai successori 
particolari. Non credo necessario di dimostrar© che questa 

' Art. cit. pag. 181; cfr. Dbrkbuhg Paiid. I, § 251, a. 19, 
* Paasive WirkuDgoii der Rechtw nei GesamineUe AufBàtza voh FII, 
pag. 881. 

* F»md., I, g 212» n. 1. 
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distinzione tra le formule è immaginaria. La gtipulaaioue 
penale poi aggiunta alla paetio lo Jhbeing la intende come 
Teofiio e cita gii altri esempi da me recati prima di stipula- 
zioni penali a garanzia deir esercizio del contenuto di una eer- 
Titù o di una Bervitù, Ma queste stipulazioni sono tutte in- 
testate alle parti e ai loro eredi. Di enocessori particolari in 
esse non si parìa; e lo nota il Win ^jscheid etesso ** Priva di 
una base esegetica, ha almeno una base logica una tale teo- 
ria? No. Se nelle provinole la paetio bastava a creare un*ob- 
bligazione realistica, donde la necessità della stipulazione pe- 
nale ? Se non bastava, conviene supporre che ciò fosse perchè 
pi voleva una forma solenne» di e ou tratto* E si capisce che 
si esigesse la stipulazione* Ma allora era la paetio che diven- 
tava inutile* Inoltre in una tale ipotesi^ perchè la pena? La 
statuizione di una pena in tutto il diritto romano serve a 
garantire Tad empi mento di ud' obbligazione, e come tale non 
pnò divenire mezzo per farla sorgere. 

11. " Fra noi si occupò della questione il Manenti. In 
coerenza alla Bua teoria sui pacta egli litiene che anche qui 
il patto non cof^tituisse nn diritto, ma servisse ad impedire al 
promittente l'esercizio di un diritto; dunque nel nostro caso 
l'esercizio del dominio, in quanto contraddicesse colla facoltà 
concessa col pactum. '^Ma siccome il pactum non poteva es- 
sere fatto valere dall* interessato che in via di exceptio. .., cosi 
esso per se stesso non poteva servire ad impedire all'altro 
(concedente di quella facoltà) di disporre della sua cosa in mo- 
do da renderne difficile od anco impossibile alTaltro Tuso con- 
venuto. Tale intento non poteva essere raggiunto che in 
vìa indiretta per mezzo di penali stabilite col mezzo di stipu- 
laEioni, colle quali appunto il concedente di quella facoltà, 
o più generalmente quello dei due paoiscenti che per la sua 
posizione rispetto alla cosa sarebbesi trovato in con dizione 
di poter violare impunemente il pa^^tum, si obbligava per il 
caso di tale violazione, ad una data pena pecuniaria in favore 
deir altro. ... A tale congegno giuridico si ricorreva infatti in 
tutti quei casi, nei quali si volevano, per quanto era possibile^ 

* Qp. cit , loc. cit 
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gli effetti di una servitù, ohe per una ragione qualsiasi uon 
poteva essere costituita oome tale, come appunto avveniva 
secondo il notissimo passo di Gaio U^ 31, quando si trattava 
di fondi provinciali „ ^ Questa co in binazione non creava però 
un vero e proprio diritto di servitù; Gaio lo chiama iuseuE' 
di agendi etc. solo relativamente air intenzione delle partii 
che era appunto quella di t^onseguire per quanto erano pos- 
sibili gli eflFetti della costituzione di un vero e proprio diritto 
di servitù. Ciò risulta in cun testabilmente da Gaio II, 7: in 
eo solo [cioè provinciali] domininm populi romani est vel Caa- 
saris, nos autem possessiouem tantum vel nsum frnctain h»- 
bere videmns ^. — A parte le gravissime obbiezioui, alle quali 
va incontro la teorìa generale sui pacta di questo autore, espo- 
ste già dal Fehrihi ^ è da notare nel caso particolare che que- 
sta spiegazione delle nostre pactiones e stipulafcionea ha lo 
atesso carattere che egli trova, ed io con lui, nella spiega- 
zione del DKRNBusa, di essere cioè "una ipotesi meramente 
fantastica, che nou trova la benché menoma giustificazione 
nelle fonti „ ^ Le stipulazioni penali accessorie, che troviamo 
nelle fonti classiche incorrotte non sono, devo ripeterlo, pac- 
tiones et stipulationes; sono pare e semplici stipulationes con 
effetto meramente obbligatorio. Né in esse si accenna mai ad 
una pactio; né mai questa atipulazione ha effetto reale. Gaio 
invece parla oltre che di stipulatio, di pactio, non qualifica 
la stipulazione per penale, attribuisce alle pactiones et sti pu- 
la tiones un effetto reale. Dunque ne in codeste stipulazioni 
penali si riscontra il oougegno giuridico che suppone il Ma- 
nenti, né, ae ci fosse, potremmo vedere il congegno stesso 
nelle pactiones et sti pulat Jones di Gaio, Per ottenere l'i- 
dentità del congegno il Makknti è costretto a supporre che 
nelle fonti classiche, ove non incontriamo che la stipulazione 
penale, si taccia della pactio, perchè presupposta e perchè 
implicitamente la stipulazione la conteneva ^ Questa è una 

' Pag. 180, u. t. 

^ Sulla teoria generale dei pacta nel Filangieri, Anno XVII, febbraio 
1892. 

* Op, Gii., pag. iS2, n, 2. 

* Pag, 130, n. 1. 
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aaserayoue gratuita non solo^ ma anche impossibile. La 
paotio dovea essere es-preasa, altrimeuti non restava che la 
etipulazioDe^ la quale è sempre e solo stipulazione e non 
conta mai come iraplicitamente per pactio. Per ottenere una 
sem Liane» di uguale effetto, il Manknti dice che anche il 
diritto derivante dalle paetionea e atipulafcionea relative ai 
fondi provinciali non era un vero iu&, come non lo era quello 
derivante dalla pactto e stipulatio rispetto ai fondi italici. Si 
può essere d'accordo col Manenti che le servitù cosi costituite 
ani fondi provinciali non fossero un ius, ma ciò solo nel senso 
non del coHtenutOj del tipo del diritto, ma della sua qualifica 
di diritto. La proprietà attribuita alio stato impedisce di 
pensare che la proprietà provinciale sia un diritto, ma non im- 
pedisce di pensare che sia una proprietà. Ugualmente le aer* 
yitù su fondi proviuciaìi non saranno diritti, ma sono servitù. 
L'idea insomma della proprietà suprema dello Stato atende uua 
tinta uniforme di precarietà su tutti i diritti sui fondi provin- 
ciali, spogliandoli del carattere di diritti, ma questi diritti 
sono anch'essi gettati nello stesso stampo dei corrispondenti 
diritti sui tondi italici. Perciò Gaio mette alla pari le serviti! 
costituite a questo modo sulle terre provinciali con quelle co- 
stituite per altri modi sui fondi italici. Le sue paetiones o 
stipulationes creano così servitù collo stesso contenuto delle 
servitù sui fondi italici. Quindi esse non hanno nulla a fare 
con quel risultato che darebbp il congegno giuridico di pactio 
e stipulatio che immagina il Manenti, risultato che non sa- 
rebbe servitù pel suo contenuto, ma qualche cosa di ben diverso. 
12. Di tutte queste spiegazioni ^ della combiuazìone indi- 
cata da Teofilo non ve n'ha adunque una sola, che regga alla 
critica* A mutare forma della combinazione le cose non vanno 
meglio. Vuol dire che il vizio sta, e noi vedemmo come, nella 
combinazione stessa. Quanto ora non s'intende la mistura 
di patto e di stipulazione, altrettanto si capisce benissimo 
che nelle provincie le servitù si costituissero sia col solo patto 
che colla sola stipulazione. 



^ AUre^ ohe furono date^ sono trascurAbìli; tale ad a«. 6 quella 
deirEi^VBRS Die rdmische Servìtutenlehre pag. 704 &ag. 



Digitized by 



Google 



I MODI PEETOEU d' ACQUISTO DELLE SERVITÙ 26 

Dei modi oivili d'acquisto delle servitù il legato è_ atto 
mortìs causa; radiudicatio è atto del giudice^ pel quale la ser- 
vitù non si costituisce che in occasi od e di divisione; l*U3ucapio- 
ne, quando esisteva, era atto unilaterale d'acquisto, che potea 
compiersi contro la volontà del proiirietario gravato; Sa deductio 
è Ibrmalineiite e nel caso di legato anche sostanzialmente atto 
unilaterale, e non ha luogo che in occasione di alienaziouc 
di una cosa per via di mancipatio, in iure cessio, legato; re- 
stano due soli modij con cui si potaa costituire puramente e 
semplicemente la servitù non in occasione d'altri atti e per 
la soia volontà delle parti : la mancipatio e la in iure oesaio. 
Questi non sono con trac tus nel senso romano della parola, 
formalmente non sono convenzioni, ma hanno la funzione di 
una convenzione. Essi fungono come ora le convenzioni, per 
cui è imposta la redazione in iscritto. Come non ai redige 
Tatto che se si è prima concordi e Tatto stesso non si compie 
ohe «olla concorde operosità delle parti, cosi non si mancipa 
e non si cede in iure una servitù che se si e prima concordi e 
*'atto si compie pure colla concorde operosi tà delle parti, Pro- 
pno ora questi due modi non erano applicabili ai fondi pro- 
vinciali» Occorreva trovare loro un surrogato. Questo era in- 
dicato nei patti o nelle stipulazioni. Sono due convenzioni 
che sostituiscono altre due convenzioni, 11 diritto romano 
formalistico impone alle parti concordi nel costituire una ser- 
vitù di compiere degli atti solenni convenzionali ; dove la 
cosa non è possibile, egli accetta il diritto provinciale non 
formalistico, pel quale la convenzione è fonte d'ogui specie di 
dintti obbligatori e reali, e, soppressa la solennità, si accon- 
teata della sostanza: la convenzione, espressa o in forma nuda 
o per domanda e risposta. Questa è una spiegazione semplice, 
piana della pactio e stipulatio, © che ha poi anche per se 

Gaio II, 3L Sed haec ita scilicet in Italicis praediis ita 
sunt, quia et ipsa praedia manci patio ui^m et in iure cessionem 
recipiuut. alioquin in provincialibus praediis »... pactionilms 
et stipuJationibus id efficere potest, quia ne ipsa quidem prae- 
dia niancipationem aut in iure cessionem recipiunt. 

Gaio cioè presenta i patti e le stipulazioni come surrogati 
della aola mancipazione e in iure cessio, dei modi dunque con- 
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venzionali^ e ttou d'altri modi. Perchè però, si può ohiodere» 
non i Boli patti e non la sole stipulazioni? E ei risponde: 
appunto perchè sono entrambi convenzioni; sono i due tipi di 
convenzioni usati in provincia, il primo il più antico, il se- 
oondo importato dai romani. 

Ma questo non basterebbe. Conviene aggiungere clie fra. 
questi due tipi la provincia non fa differenza alcuna. Il di* 
ritto romano antico e ancora, con qualche limitazione, il di- 
ritto olaseioo coneideravano la stipulazione come contratto 
verbis, in cui le formule verbali aveaoo efficacia per eè, in- 
dipendentemente dalia oonaMerazione della volontà concorde 
espressa in esse. La provincia già dai primi tempi delT impero 
almeno avea ridotto invece la stipulazione a non essere che 
una convenzione comune, ohe usava redigere in iscritto, in fon- 
do alla quale si scriveva èTcspcDrig^eÈs w^i 0X6^73 x «se. E qui dovrei 
copiare parecchie pagine del Mitteis^ dove si espone come i 
provinciali aveano tanto poco il senso del significato biella 
stipulazione romana, che codesta formula era posta persino in 
fondo agli atti testamentari e di manomissione. Questo modo 
di vedere e di agire provinciale influì sul diritto romano, nel 
quale pure la stipulazione finì, com'è risaputo, col ridursi ad 
essere una convenzione per iscritto, alla fine della quale si 
aggiungeva la dichiarazione, che erano state pronunciate le 
formule della stipulazione, cioè il nostro èTOpwtigtì^eb éifioXèYTjxa. 
Per i romani però la stipulazione rimaneva un contratto 
obbligatorio in conformità alla tradizione antica. Per i pro- 
vinciali la stipulazione e sempre nient^altro che una conven- 
zione capace di creare, oltre ohe obbligazioni, anche diritti 
reali; è cioè la pactio antica in tutta TefiScaoìa che aveva in pro- 
vincia^ sia obbligatoria cioè ohe reale, a cui si unisce codesta 
formula innocua. Le stipulationes costitutive della servitù 
non sono le stipulazioni accessorie penali delle nostre fonti 
classiche. Sono queste convenzioni provinciali sulla costituzio- 
ne del diritto chiuse con la dichiarazione; interrogato appro- 
vai. Siccome ora costituito il diritto, Fazione derivava dal di- 
ritto e non dalla stipulazione dalla pactio, e quindi venivano 

^ EeLcharacht und Volksreoht, pag. 435 66 gg. 
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meno le differerize, ohe ai connettono alle azioni secondo che 
derivano dal contratto verbale o meramente eoo sensuale, coaì 
in sostanza paetio e stipula tio erano una sola identica cosa ; era- 
no un solo modo di costituzione : la oonveudone, ohe o si faceva 
senza Toso di quella formula: "interrogato, risposi „ o coiruso 
di questa- Nel primo oajso d avea il modo naturale ai pro- 
vinciali di costituire una servitù 3Ìn da quando conobbero le 
servitù; nel secondo questo modo risultava modificato ma solo 
formalmente eoi l'aggiunta della formula* Ma appunto perchè 
si trattava di un'aggiunta indifferente, la stipulazione si pò- 
tea chiamare paetio come la paetio hi pò tea chiamare stipula- 
tio; e l'indicazione "* pactionibus et stipnlationibus „ si con- 
verte da nome di due atti in nome di uno: la oonvenziooe. 

Di qui rindififereuza eoo cai in alcuni testi, che abbiamo 
vedati, si nomina la sola stipulatio (1, 26, § 7, D, 7, 1 si per 
traditionem vel stipulationem vel alium quemcumque modum 
— 1, 27, § 4, D. 7, l uud© et si per stipulationem servi tus 
debeatur) e di qui il comprendere che fanno altri testi sia la 
paetio che la etipulafcio sotto il nome di piaci t a (1. 3^ 0* 3^ 
34) o di pactum (K 12, § 4, b. C, 8, 10). Probabilmente già 
al tempo di Gaio non usava più per la costituzione delle ser- 
vitù sui fondi provinciali che la stipulazione scritta, concepi- 
ta nel modo indicato, cui si dava il nome di pactum et sti- 
pulatio. Le pactiones et stipulatiunes starebbero allora in 
Gaio II, 31, come sta pactum et stipulatio nel testo seguen- 
t«e: 1. 45, D* sol matn 24, 3. Paulne libro sexto quaestio- 
num. G-aius Seius avuR maternus Seiae, quae erab iu patris 
potestate, oertam pecuniae quantitatem dotis nomine Lucio 
Titio marito dedit et instrumento dotali buiusmodi pactum 
et stipulationem complexus est: si iuter Lucium Titium ma- 
ri tu m et Seiam divortium sine culpa mulieris factum esset, 
do8 omnia Seiae uxori vel Gaio Seio avo materno redderetur 
resti tue returq uè. quattro » , . * an et cui actio ex hoc pacto et 
stipuiatione competat et ntrum heredi avi materni ex stipu- 
lata an nepti. respondi in persona quidem neptis videri inu- 
tili ter stipulationem esse conceptam^ quoniam avus maternus 
ei stipulatus proponitur. . . . sed permittendum ex Aac amia 
eatwentione . , . . utilem actionem. 
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In questo testo abbiamo una stipulatici chiamata esplici- 
tamente una Yolfa col suo nome di stipulatio, ma due volte 
"pactam et atipulatio „ ; è chiamata io queBt* ultimo modo, 
perchè insomma si tratta come dice il testo da ultimo di una 
'^convention. Il disàolvem d?Jla stipulazione romana nel 
corso del tempo e nell'es tende m a tanti paesi dovea con- 
durre a questa mistura di nomen datura, per cui lo stesso 
atto è chiamato ora col nome generico di conventio, ora col 
suo specifico di stipulatio, ora colla frase ^ pactum et stipu- 
latio „, in oui il primo membro, secondo i! suo significato 
specifico, sarebbe in contraddizione coi' secondo. 

Ora si spiega anche perchè la forma provinciale di costi- 
tuzione delle servitù, cioè la convenzione, fu accolta nella 
legislazione giustinianea* Giustiniano è il legislatore della 
volontà delle parti. Se, trattandosi di proprietà, non ammi* 
e© — e avea le sue buone ragioni — che la sola volontà delle 
partì trasferisse la proprietà, egli, per diritti tanto meno im- 
portanti come le ger%itù, trovandosi innanzi a un diritto co- 
stituito e applicato su tutti i fondi provinciali^ che saazionava 
l'orìgine delle servitù da convenzione^ pensò che colla cessa- 
zione della differenza tra fondi provinciali e it-aìici, fosse 
opportuno estendere codesto diritto a tutto l'impero. 

Resta adunque che nei modi di costituzione delle servitù 
per pactio e stipulatio noi abbiamo un mero portato dell'am- 
biente giuridico provinciale. Essi ce ne rivelano due aspetti! 
l'efficacia costitutiva di diritti sia personali che reali della 
convenzione; la mancanza d'intelligenza e di senso della stì- 
pulazione romana nei due aspetti delPefficacia obbligatoria e 
della forma verbale. I due fatti, che ci erano già noti per 
altre prove, sono due delle molteplici f accie sotto cui si pre- 
senta quel pieno assoluto dominio della volontà, ohe è il nuovo 
principio introdotto dal mondo ellenico entro il mondo giu- 
ridico romano. 

Un'ultima avvertenza* Le servitù costituite per pactio e 
per stipulatio si dicono costituite tuitione praetoris, e sta bene. 
Ma non è a credere che il pretore proteggesse le servitù così 
costituite rispetto ai fondi italici. Gaio nou ammette le pa- 
otiones e le stipulationes che per i fondi provinciali* IO Ul- 
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piano nel fr, vat. 61, scrive: et parvi refert, iitrum iure sit 
constifcutus uj^iistìnictus^ an vero ftuìtione praetoris: proinde 
lioet in fnudo sbipendìario vel tributario. ». . non si b iure con- 
sti tu tus etc. La tuitio praetoris accordata a questo modo di 
costituzione resta cosi accordata solo nel caso di servitù su 
fondi provinciali, ^ 8olo collo sparire della distinzione tra 
fondi italici e provinciali al tempo Giustinianeo dilagò la mera 
convenzione come atto costitutivo di servitù. Ma allora non. 
era più la tuitio praetoris, che la facea valere. 



II. 
La tradizione delle fervltA. 

1, L'insegnamento oomuue si è che nel secondo seoolo 
deir impero il pretore )>rotesge come ao<|uireote di una servitù 
ohi avea in Italia col consenso dt^l proprietario della cosa ser- 
vente esercitato il con tenuto di una servitù su di etìsa non in 
via di concessione precaria. Il cr>nsenso poteva essere ma- 
nifestato *3splicitament6 e si avea la traditio servitutis, o ta- 
citamente e si avea la patientia servi tu tis. Di qui il titolo 
del modo d'acquisto: traditio seu patientia. Questo è un altro 
modo d'acquisto tnitione praetoris, - 

Io sostengo invece ohe la traditio servi tutis è un modo 
d'acquisto introdotto da Giustiniano, 

2, I giuristi classici si esprimono tutti quanti con una coe- 
renza e una concordia rara rispetto alT impossibilità di pos- 
sedere cose incorporali e quindi di applicare a queste quegU 
istituti, che presuppongono il possesso. 

L- 3, pr. D. a. v, a, p. 41, 2. Paolo lib» 54 ad ed. possìderi 
autem possunt qaae sunt corporalia. 

L. 4, § 26. D, de usurp. 41, 3. Paolo lib. 54 ad ed. Neo 
possideri iute llegi tur ius incorporale, 

* Contro Elvaiìs Op. cU. p^g. 707 e segg, 

^ La tradizione dalle servi Lìi iiou è uet;aTia a mia saputa elle dal 
BoNFANTB l3tituzÌotii g 100; rindois del libro non gli permise di esporre 
i motivi della sna opinione. 
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L. 32, § Ij D. 8. p. u. 8, 2 Ginl lib. 7 Dig. natura enìm 
80r\nitutuiii ea esfc ut possideri non pogsint. 

Quindi non è posBibile essere deietti da una servitù e noa 
ha luogo r interdetto uade vi- 

L, 4, § 26, D* eod. n#c de via quis (id est mero iure interpO 
detruditur» 

fr, vat, 91 Ulp. lib. 3 de interd. qui uti fruì probi bitU8 
est proprie deieotus dici non pò test. 

Non ba luogo nemmeno rinterdictum quod legatorom 

fr. vat* 90 Dlp. lib. 1 de interd. Si usufructu legato lega- 
tarins fundiim nanctus sit, non competit interdictum adversua 
eum, quia non poesidet legatum, sed magit? fruì tur. 

U 1, § 8, D. quod teg. 43, 3, Ulp., lib. 67 ad ed. Uade 
eet quaesitum, si usufi fruotus vel usus fuerit alicui relictus 
eumque occupaverit, an hoc interdict.o resti tnere 8Ìt compel- 
lendus. inovet, quod neque uaus fructus neque usus posside- 
tur, sed magìe tenetur. 

Per lo stesso motivo non può aver luogo tradizione di 
servitù, 

L. 20, D, de serv. 8, 1, lavoleno lib. 6 ex post- Labeonis, 
Quotiens via ant aliquid ius fundi emeretur^ cavendum putat 
esse Lat^o per te non fieri, quo minus eo iure uti possìt, 
quia nulla eiusmodi iuris vacua tradì tio es^j^et, 

L. 3, § 2, D. a. r. v. 19, 1. Pomp, lib. 9 ad Sab. Si iter 
actum viam aquaeductum per tuum fundum emero, vaouae 
possesaionie traditio nulla est: itaque cavere debes per te non 
fieri quo minus ntar. 

Q-aio II, 28 res incorporai es traditionem non reeipere ma- 
nifesfcuin est, 

E da ultimo sempre per la impossibilità del possesso non 
può neppure usucapirsi una servitù. 

K 43, § 1, D. a, r. d, 41, 1. Gaio lib, 7, ad ed. Inoor- 
porales rea traditionem et nsucapionem non reoipere manife- 
stum est. 

L. 14, pr. D. de serv. 8^ 1. Paolo lib. 15 ad Sab. Servi- 
tates praediorum ruaticorum etiamsi corporibus acceduut, in- 
corporales tamen sunt et irleo usu non oapiuntur. 

Come appare, da Labeone ad Ulpiano è sempre lo stesso 
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-conoetto ohe si esprìme e che si applica* Mai una voce ìn- 
sarge contro di esso. L'unica dichiarazione che potrebbe ep- 
sere invocata come prova che questa cerchia d'idee fu rotta 
è la sentenzAr di lavoleoo nella 1. 20. D. 8, L 

ego puto nsum eius iuris prò traditioue aGcipieodum esse. 

Ma noi vedemmo nel cap. precedente ohe lavoleno con- 
sidera 1*080 del diritto non come una tradizione, ma come nn 
sostituto della tradizione imposta dalla Tendi ta> Per lui Ja 
tradizione della cosa corporale in seguito a vendita di cosa 
corporale è il mezzo con cui si adempie T obbligazione si^a- 
turente dalla vendita, che è di procurare il godimento del- 
la cosa venduta* Nel caso di vendita di servitù, la tradii 
2Ìone materiale della cosa venduta è impossibile; quel mez- 
7.U non può adoperaraip Ma può aver luogo ugualmente il 
risultato a cui ta tradizione serve di mezzo: cioè il godi- 
mento della cosa venduta; da questo punto di vista Tuso può 
surrogare la tradizione. Fra La beone e lavoleno non c'è nes- 
suna discordia sul punto che cose incorporali non ei poesie- 
dono^ e non ei tradono; fra loro esiste questa sola differenza: 
Labeone guarda la tradizione imposta dalla vendita come un 
atto materiale del venditore, e trovando che questo atto nel 
caso di vendita di servitù è impossibile, suggerisce come sur- 
rogato una stipulazione; lavoleno guarda la tradizione dal suo 
fine, che è di procurare il godimento ; e allora trova che l'uso 
del diritto basta a surrogarla, senza bisogno di stipulazione. 

Data questa costanza d^idee, s'intende che la dichiarazione 
di G-aio : res incorporai es traditionem non reoij>ere manife- 
stum est, ohe vale precisamente diniego deir©sistenza di un 
modo d'acquisto civile o pretorio delle servitù per tradizione, 
poiché essa precede l'esposizione dei modi d'acquisto delle 
servitù, sia dei civili^ e sia del pretorio per convenzione, deve 
avere sempre corrisposto allo stato del diritto classico. Se 
troviamo testi classici, ove si parli di una costituzione delle 
servitù per tradizione, questi non possono essere che inter- 
polati. 

3. Tali effettivamente si rivelano tutti per segni indiscu- 
tibili. Ve n'ha una di queste interpolazioni, che serve di prova 
per tutte 1© altre. Noi vedemmo infatti ohe nella L 1 pr. D. 7, 
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4, Ulpiano nomiua come ©eempio di servitù costituite tui- 
ti OD 6 praetoris V " uaus fructus tradì tuy „ oltre che quello co- 
stituito per oonverusione; ma nel fr. vat, 61, da cui la legge 
è tolta, non si parla di ueiis frnctus traditus e come esempio 
di servitù pretorie si nomina solo quelle costituite sui fondi 
stipendiar!, Ul piano così in questo fr. si mostra in pieno ac- 
cordo con Qaio, IIj 28-31, il quale pure non parla di tradizione 
delle servitù^ aiizi ne nega la possibilità ; conosce dei modi 
civili d'acquisto del T usti frutto e di modi pretori nou nomina ohe 
le pactiones e le atipulationes relative ai fondi provinciali, le 
quali producono il loro effetto precisamente in forza dell'editto 
provinciale, cioè creano servitù, ohe valgono tuitione praetoris. 
Sono dunque i compilatori che hanno scritta in codesta 1. 1 pr. 
la frase " traditus ususfructus „ ; sono essi che hanno introdotto 
nel testo di Ulpiano questo modo d'acquisto qualificandolo per 
tuitione praetoris. Ciò posto non è più possibile f>lcun dubbio 
ohe non sia interpolata la tradizione delle servitù e la relativa 
qualificazione: " tuitione praetoris „ negli altri testi che passo 
a citarep 

L. 25, § 7, D* de nsu fr. 7, L Ulp- Ub. 17 ad Sab. quod 
autem disimue ex re fructuarii vel ex operis posse adquirere^ 
utrum tunc locum habeat, quotiens iure legati usus fructus sit 
consLitutus, an et si per traditionem vel stipulationem vel 
alium quemcumque modum videndum, et vera est Pegasi sen^ 
tentia, quam et Julianus . , , . secntus est^ omni fructuariu 
adfjuiri. 

Dissi già nel oap. preced. che originariamente questo testo 
opponeva le servitù costituite iure alle servitù costituite tui- 
tione praetoris. Siccome ora Gaio e Ulpiano non nominano 
come servitù costituite tuitione praetoris che le servitù sui 
fondi provinciali^ cosi è chiaro ohe ^ per traditionem „ è inter- 
polato qui per lo stesso motivo e allo stesso modo obo è in- 
terpolato nella legge precedentemente considerata. 

L. 11, § 1 D, de pubL 6, 2, Ulp. Ub, 16 ad ed. Si da 
UBu fruotu agatur tradito^ Publiciana datur: itemque servitu- 
tibus urbanorum praediorum per traditionem consti tu tie vel 
per patientiam (forte si per domum quis suam passus est aquae- 
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dnctitm traiisduoi) : item rusticorum^ nam et hic tradì tionem 
et pabieutiaiu tuendam constat. 

Esposi altrove^ le ragioni, per le quali questo testo ei deve 
dire interpolato. È interpolata la parola ^ tradito y,. TTlpiaiio 
diceva non *^ tradito ^ ma ^^empto^ in conformità a tutto il 
FBBto del suo commento alla publiciana^ dove si contempla co- 
stantemente r ipotesi della vendita o, solo secondariamente, 
d'altre cause, e non si contempla l'ipotesi della tradizione per 
una cauga qualsiasi. È poi tutta un'aggiunta quauto segue 
dair " item „ in pei ; oltre ad essere sbagliata ia coetruzionfì la- 
tina» perchè non **i sa da che dipela da l'ablativo " sor^itutibus 
eonstitutis „ , oltre ad essere erroneo Tesempio dalo di servitù 
urbana^ perchè parrebbe i;he fosse urbana la servitù, dove il 
fondo serviente sia urbano, prova ciò la disposizione cnriosia: 
"^itemque servitutibuH praedioiPm urbanoruni per traditionem 
consti tu tis voi por j^iatientiam. . . itera ru^^riaonnu nam et hic 
tradii lonem et patitmtiam tuendam couatat,,. A che questa 
distinzione inutile tra le servitù urbano e le rustiche? A 
che la ripetizione del mod^^ d'acquisto? '^ Vel per patientiam.. . . 
forteti quis passus est. . . ,, è proposizione di carattere didat- 
tico, destinata col " pafisun ^ a spiegare il senso di " patientia „* 

L, 1 § 2, D. servii, praed, rust, 8, 3. Ulp. lib, 2 insfcitu- 
tionum. Tradì tio piane et patientia servi tutium induce t offi- 
oium praefcoris. 

Che ci stia e. fare questa sentenza in fondo ad un testo 
tolto da un libro d'istituzioni, in cui si seguiva quindi un 
certo ordine sistematico^ subito dopo a ' una enumerazione a 
definizione di singole servitù rustiche nessono arriverà mai a 
comprendere. Il testo uon vi sta bene che dal punto di vista 
d*^lla €oui[nlflziiiue. I tT'm]>ilatoi'i i'ieilon-^ ì'}ì[^" "uuudin^t- 
tere subito nella prima legge del tJtulo sulle servitù rustioljPi 
le più antiche e le più importanti, il loro modo d'acquisto, 
dandovi la forma antiquata di un modo ^ tuitione praetorìs „ 
in coerenza a quanto fecero alterando il fr. vat. GL 

L, 3j pr D. de usufr. 7» 1. Gaio, lib. 2 rerum cottidia- 

^ L* editto pubHci»no nel Bultettino dell'iat. di dir. rom-. Anno VII, 

i 
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nata in, Omnium praediorum iure legati pò test coiSBittai usue 

fructus, ut lieres iubeatur dare alicui usnm fructum^dare aut^m 
ìutellegiturf si indù seri t in fuodum legatarium eumve patiaiur 
uti friii. 

Qui non è nomi nata la tradizione, ma si indica come modo 
di costituzione (oonstitui) la tradizione (si indulger] t in fuu- 
dum legatarium) o la patientia (eumve patiatur uti fruì), È 
però certo che Gaio non può avere scritto cosi, 

egli parlava effettivamente del modo di " consti tuere „ Fu* 
aufrutto sui fondi " iure legati „ , ooiiie parrebbe dalle prime pa- 
role^ e allora egli dovea riferirsi al legato per vindicatiouem 
e noD come fa al legato per daniiiationem, Basta che io citi 
in prova Paolo Ree. Sent, III 6, 17: Usus fructus uniusouius* 
*]U0 rei legari poteste et ant ipso iure comtituetur aut per 
heredem praestsbitur. ex causa quidem damuatioiiiB per here- 
dem praestabitur ; ipso autem iure per vindicationem. In 
(iale ipotesi sono interpolate tutte le parole: ut heres , . . uti 
frui, egli contemplava il caso di legato per damnationem 
delPusiiifrutto e allora non può avere scritto "iure legati po- 
test oonstitui ususfructUB ^ ^ e non paò neppure avere pre- 
scritto airerede quel modo di costituirlo^ che sarebbe stato 
secondo Topinion© comune tuittone praetoris; in tal© ipotesi 
©gli non può aver fatto altro eh© applicare la r©gola ohe dà 
nelle sue istituzioni: 

II, 204: et ideo legatarius in personam agore debet, id est 
intender© heredem sibi dare oportere; et tum heres, si ree 
mancipii sit, mancipio dare aut in iure ceder© possessionem- 
que trader© debet; si ueo mancipii sit, suBScit si iradiderit. 

Ma poiché Tusufruttcs benché res iiec mancipii, non am- 
mette come rea incorporali a tradizione, l'erede avrebbe dovuto 
in iure cedere l'usufrutto stesso in conformità al principio: 

Gaio IIj 30 ususfructU3 in iure cessionem tantum recipit. 

Il oh© vuol dir© ancora che le parole " dare.. ., uti frui ^^ 
che descrivono la tradizione delTusufrutto sono interpolate. 

Se il testo poi parlava solo di usufrutto sui fondi provin- 



^ Lo ammette aaohe il Lbvbl iu forma dì dubbio aella sua PalÌD- 
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ciati, come siippoiitì il Lenel, allora il luodo che Gaio prescri- 
veva nou poteva essere la in iure e essi o, ma neppure la tra- 
ilizioiie, bensì la convenzione, in conformità ti quftuto egli ci 
dice nelle sue istituzioni II, 31 e le parole del nostro testo, 
in oui si descrive la tradizione, appaiono ancora sempre inter- 
polate. 

L, 16, D* si serv. vind, 8, 5 JuL lib. 7 digestorum. Si a 
te enieroj ut mihi liceat ex aedi bus meis in oades tuas stil li- 
ei di um immìttere et postea te mente ex cauì^a einptionÌ8 im- 
inisanm babeain, quaero an t^x hac causa actione quadam vel 
oxceptione tueudug si in, respondi iitroquo auxilio me usiirum* 

Qui è descritta un'ipotesi di tradizione di servitù, e pare 
hì supponga dagli scrittori cbe Tactio d-' vante da essa aia per 
Giuliano la coufesiìsuria publiciava, e 1 r::ceptÌo sia Toxcf^ptiu 
rei vendi»;ae et traditn**, c^ii cui si re^piDgen^ìuji' la negatoria 
del venditore. Ma n^^u in lUBsto senso pn^ il. 'tfno avere 
scritto il testo. 

So questi pensava al una tradì tio servi tu tia e all'azione 
lid eccezione coiiJ?en;uenti, lo avrebbe inrlubbiampu^r* nomi- 
uate, percbà sarebb^To state azione ed eccezion** pr*'tarie: 
e se ò gii strano chp un giurista romnno, cb* ìì*vij «nijnsc© 
rnziojie e Tecceziono» ma solo si ugole azioni e singole ecce- 
zioni, risponda a chi lo interroga dicendo che ha azione ed 
eccezione j senza in dittar quale, dato che pensi ad anione ed 
Accezione civili, la cuJ^a diventa imposs^ibile, qualora si tratti 
di azioni ed eccezioni pretorie. II vero si è cbe Giuliano non 
pensiava ad azioni ed eccezioni derivanti dalla tradì tio servitù- 
tis, ma dalla vendita. ^ Quaero an ex hac causa „ non si rife- 
rii^ce alla tradì tio servi tu tis come modo d'acquisto, ma alla 
" causa emptionis,„ che nomina immediatamfmte prima. L'ac- 
quirente che ha ottenuto ì'usum iuris, se è turbato nell'eser- 
oi/,io della servitVi dal venditore, ha coatro di lui Taotio empti 
. só il venditore esercita la nei^atorìa, ba contro di lui l'ex- 
ceptìo doli. Giuliano questi mezzi assai probabilmente li no- 
minava : probabilmente il testo conteneva una trattazione del 
casOj e la sentenza era motivata. 

Cosi come sta abbinmo adunque una Rentenza mutilata ; ma 
ohe pure nel suo stato fa comprendere che al tempo di Giù- 
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liano la quasi tradizione delle servitù non esisteva come inodo 
d'acquisto pretorio e nel caso di vendita e di ooacesBione re- 
lativa deiruso del diritto non ei applicava a tutela deiracqui- 
rente che il diritto della vendita. 

Indirettamente si avrebbe nu*attestazioiie deiresiatensa 
della tradì tio servitntis come modo pretorio di acquisto in 
L 3, D* si nsusfn pet 7^ G GiuL lib. 7 Dig, Qui usum fructum 
traditum sibi ex causa fideicommisiii desìi t ja usu habere 
tanto tempore quanto sì iegUime eìus factus esBet^ atnissurtis 
eum fuerìL, aciìouem ad restituendnm eum habere non debet: 
est enìm abgurdum plus ìuris balere cos, i|UÌ possessionem 
duntaxat ususfructus, non otiam doiuinium adepti sint, 

II legitime indicherebbe ohe l*usufrutto tradito è acqui* 
stato (eius factus eat) uou "legitimo„ ina " tuitioue praeto- 
ris) „* Legitime è però interpolato* Giuliano dice poi che cosa 
veramente sì acquista colla tradizione : la ^possessio nsits 
fructns ;, " Possessìo usus fructue „ esprime ora mio stato di 
fatto e uoii di diritto ne civile, uè pretorio. Dunque r|nella 
parola " legitime „ è aggiunta per esprimere ohe T usufrutto 
tradito è acquistato di fronte al diritto pretorio^ quando Giu- 
liano pensava che non foyse acquistato in nessun modo. 

4. La tradizione delle servitù è dunque certameute iuno- 
vassione giustinianea. Non resta ohe cjercarue le origini. 
L*adden tei lato classico di essa sta nel diritto della publìcia- 
na, come appare del resto dalla K U, § 1, D. 6, 2 ci t.^ la 
quale contiene fa più esplicita e la più completa menzione 
della tradizione della servitù. 

La parte dì questo testo, che può avere origine classica, 
è formata soltanto dalle parole : si de usu fructu agatur tradita 
publiciana datur. 

Nel testo non si nominavano le servitù prediali. Vuol 
dire che la publiciana era stata applicata corno utile* soltanto 
al l'usufrutto , A sua volta questo fatto significa che se la gin- 
risprudeuza applico la publiciana all'usufruito, fece ciò non 

^ La public ia&a non pò tea es^Bero data che come utile a motivo dei 
prinoipio contenuto in I. 9 § 5, D. fJ^ 2. I compilatori omiseTO la qua- 
lifica deirutilitftS, Io crtado unehis, come tUssi» che abbiano so^titniio 
'' tradito „ ad "emto,, m^ ciò qui non iinportn. 
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per essersi sol levata air idea chd sia possibile una tradizione 
di lina cosa incorporale, ctè allora troveremmo ed espressa 
quest^ idea, mentre invece è sempre negata, e la publiciana 
applicata a tutte le servitù, ma per avere veduta Taffinità esi- 
stente tra Fusufruttuano e il proprietario, aflBnità tale per cui 
l'usufruttuario può dirsi un proprietario interinale. L'acqui- 
rente dell" usufrutto, che avea avuto in consegna la cosa iisu- 
frutfcuaria, era protetto cosi per la stessa ragione per la quale 
«ra protetto Facquirente di un fondo provinciale: h 12, § 3, D, 
de pubi. 6, 2p Paolo lib. 9 ad Sab, In veotigalibus et aliia 
praediis, quae usu capi non possunt^ Publiciana com petit (ai 
forte bona fide mihi tradita est. interp). 

Intesa la cosa a questo modo, il fatto che ruaufruttuaria 
gode della pabliciana diventa un aepetto di quella parifica- 
zione generale ohe il diritto classico fa delT usufruttuario al 
proprietario rispetto a uua quantità d^altre azioni. Noi cioè 
ora intendiamo che nel commento alT editto puhlicìano tro- 
viamo la sentenza ** si de uau fruotu agatnr tradito publiciana 
datur j, per lo stesso motivo d'ordine legislativo per coi nel 
commento alTactio finimn regundorum,* comuiimi dividundo,' 
ad exhibendum, "^ legis aquiliae, * de servo corrnpto, * air inter- 
detto utì poasidetis, " unde vi, ^ quod legatorum ^ troviamo ac- 
cordate le azioni in discorso all'usufruttuario o dove è possibile 
contro di lui acooetaudo sempre il caso dell'usufruttuario a 
quello del proprietario. 

6 La Publiciana ora nel diritto classico serviva, trattan- 
dosi di acquisto dell'usufrutto, tutte le volte ohe questo fossa 



' L. 4t § 9, D, 10» 1 , Notevole e aigoiflcante è il fatto che nel Gom- 
mento alla publiciaDa troviamo detto che ha luogo a favore deirusu- 
fruttuario (1. Uj § 1) e a favore dei oompratorì di fondi provìnoìall 
(l, 12, § 9). In qneeta L 4, ij 9- la due sentenze aooo riunito in una: 
naium regtindoruin actio et in agria vectigaìibue et; in ter eoe qui nanM 
fmctum babent, . . competere poteaL Tanto rogtensione delle dne azio- 
ni al L'usufruttuario ba lo stesso fondamenlo ! 

' K 7. § 7, D< IO, 3, Cf, per gli agri vectigaloa la 1 7 pr eod. 

' IB, § 4, D. IO- 4, 

* J. 11, § 10, D, 9, 2. 

* l 9, §1, D, 11,3. 
^ K 4, D, 4S, 17. 

' L 3, §§ 13,15, D. 43,16. 

* l U § 8, D. 43, 8- Su quofita legge parlerò più iniianai. 
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fi tato tradito sempHoemente, perchè Rempre non era stata usuata 
la forma civile iiecesHaria, ossia la in iure eessio. Presup- 
posto della pubiiciana è adunque che noa sia acquistata la 
servitù, coaiG presupposto della puhlioiana, trattandosi di pro- 
prie tà^ è ohe non sia acquistata la proprietà. Ma c'è di più; 
mentre la tradì ssio uè per le res uec mancipi è modo d'acquisto 
del dominio e quindi la fcradiziine di res mancipi fatta dal 
proprietario crea la figura delT in boiiis, invece la tradizione 
non è modo d'acquisto delT usufrutto mai e quinii non c*è 
un io bonis esse rispetto a questo. Cotìi le pubiiciana nel 
caso d^ usufrutto presuppone uno stato di fatto, che si deve 
qualificare sempre per possesso- Giuliano oppone dunque esat- 
tamente in 1. 3, D. sì ususf. pet* 7, 6^ cifi. chi ha acquistato 
Tueufrutto a chi lo ebbe in tradizione, dicendo delTuao ohe 
ne ha acquistato il dominio, dell'altro che ne ha acquistato 
il possesso. 

Questo possesso che la pubiiciana pr**suppone non è il 
possesso del diritto iuttso come esercizio del diritto, non è 
Tusus iuris in altri termini. I romani adoperano il concetto 
d'usus iuris nella materia dell' estinzione df*lle servitù per non 
UBO, nella protezione mediante gli interdetti speciali stabiliti 
per certe servitù prediali, nel caso di vendita di servitù co- 
me un surrogato della tTadizione importa dalla vendita. In 
questo caso invece della protezione del possesso dell' t;su frutto 
non lo troviamo adouerato mai. La terminologia : tradere 
usnm fruotum (e^., 1 3, D, 7, 6), posèessio usns fmctus (ibid), 
deiicere ab nsu frac tu (K 9, § 1, D. 40, 16), occupare usum 
fructum 1. 8, § 1, D. 43, 3) è una terminologia dove ** usua 
frucLus „ sta per la cosa usufruttuaria e formatasi cosi solo per di- 
stinguere il caso di tradizione, possesso, deiezione, occupazione 
della cosa usufruttuaria, dalla tradizione, possesso, ec<-. della 
cosa, in cui sarebbe incorpora tOj anei che l'usufrutto» la pro- 
prietà. 

Ciò che ìa pubiiciana esige è veramente il possesso di 
buona fede della cosa, è la posgessio rei, L*affinità tra pro- 
prietario e usufruttuario importa precisamente questo che co- 
me la protezione possessoria in ter ditta le à accordata al pro- 
prietario quale possessore di cosa e non del diritto di pro- 
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priefcà; come airacquirente in buona fede la cosa è accordatar 
la publiciana quate possessore della cosa e non del diritto di 
proprietà; così la protezione possessoria interdittale è accor- 
data all'usTifrnttitano in considenizione della sua veste di quasi 
proprit>tario, dunque come possessore anch'esso di cosa e non 
come esercente rusufrntto ossia quasi possessore dell'usufrut- 
to, e nella stessa veste gli è accordata la pabliciana. Per que- 
sto codesta protezione interdittale rimane limitata al Pusti fratto 
e alle altre servitù personali (usus, babitatio) oonnesse colla 
detenzione della cosa e nun fì estende alle servai tìi prediali. 
Per questo ancora la publiciana e la protezione interdit- 
tale spetta all'usufruttuario appena sia data, posseduta la cosa; 
non occorre per nnlla una manifestazione esterna del conte- 
nuto del diritto, che si intende di esercitare, perchè si dica 
r-radito, posseduto l'usufrutto; non occorre che rusufruttnario 
nsi e fruisca; basta che detenga la cosa. 

Tale ]a situazione delle cose rispetto alla publiciana ac- 
cordata alTusufruttuano nel diritto classico. 

6. E di qui che parte Giustiniano per creare la tradizione 
delle servitù. Giustiniano riformò, com'è risaputo, il diritto 
riapetto ai modi d'acquisto del domìoio. Tra le res mancipi 
e le nec mancipi al suo tempo non esisteva e non si avver- 
tiva più che la differenza esistente nei modi d'acquisto* La 
differenza di sostanza, a cui corrispondeva la differenza di 
quei modi, non era probabilmente al può nempo più stimata, 
e neppure più conosciuta. Se egli avesse dovuto definire le 
res mancipi in antitesi alle res nec mancipi avrebbe detto 
che quelle sono le cose^ che si trasferiscono con mancipatio 
e in iure cessio, queste quelle che si trasferiscono con tradi* 
£Ìone. In questo stato di cose s'iraffoneva la riforma, eh© 
Giustiniano eseguì^ di sopprimere la necessità della man* 
ci patio e della in iure cessio e di estendere il tutte le cose la 
tradizione^ con che cessava la differenza tra le cose stesse. 
In conformità a quelita riforma egli dovette anche modificare 
l'editto publiciano. La sua riforma convertiva l' in bouis in 
un dominio e Tactio publiciana quindi nel caso di in bonis in 
una vindicatio. Di qni la necessità d'iuserire nell'editto pu- 
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bJicìano la frasd "a non domino „, limitando razione publi- 

ciana al oaso di tradizione da un non domino. 

Questa riforma nella proprietà ne importò una di identica 
nel campo deli© servita . Cho cosa erano le servitù tutte ri* 
apett.0 ai modi con cui si costituì s'?ono tra vivi indipendente- 
mente da altri atti giuridici? Giustiniano dovea dire che erano 
tutte ree mancipi, perchè per tutte occorreva alla loro costi- 
tuzione o la mancìpatio u la in iure cessio. I classici dice- 
vano mancipi le sole servitù rustiche; ma una voi (a che la 
differenssa tra les res mancìpi e uec mancipi si era ridotta alla 
differenza esteriore consistente nel dovere o non dovere im- 
piegare certe forme pel loro acquisto^ tutte le servitù diven- 
tavano praticamente rea mancifù, Giustiniano ora, che non 
avea voluto mantenere la necess^ità della mancipatio e della 
in iure cessio per acquistare la proprietà delle res mancipi, 
non dovea voler neppure mantenuta codesta necessità per ac- 
quistare le servitù. Egli avrclibe detto a se stesso che^ man^ 
tenendo questa necessità, mentre aboliva le res mancipi cor- 
porali, manteneva questa categoria di cose nelle servitù ^ come 
res incorporales. 

Bisognava creare quindi un modo generale d'acquisto delle 
servitù, lasciando cadere mancipatio e in iure cessio. Questo 
modo glielo offriva il diritto classico. Questo proteggeva colla 
publiciana la tradizione dell'usufrutto, Giustiniano che avea 
convertito la publiciana per la proprietà nei casi di tradizione 
a domino in vindicatio, erigendo così la tradizione a modo 
generale d'acquisto della proprietà, convertì, aneli e la publi- 
oiana accordata aU'usufruttuario in una vindicatio dell'usu- 
frutto nel caso ohe fosse tradito a domino, E poiché indub- 
biamente nelle scuole orientali di diritto si era sempre più 
affermato quel concetto erroneo, che la giurisprudenza classica 
avea bensì enunciato, ma nella pratica poco applicato e spesso 
smentito, che Tusufrutto sia una servitù al pari delle servitù 
prediali, egli estese la publiciana e la sua conversione in una 
vindicatio a tutte le servitù prediali, facendo così la tradi- 
zione il modo generale d'acquisto aia per le cose corporali ohe 
per le incorporali^ a cui prima occorreva la mancipatio e la 
in iure cessio p 
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7- Per far valere la tradizione per tutte le servitù alla 
pari, egli dovea però affermare un concetto di tradizione e 
q 11 ludi di possesso del diritto, che la giurisprudenza classica 
avea sempre negato. Questo concetto glielo diede un'erronea 
iiiterpretazione di lavoleno. Questi avea detto, e fu il solo a 
dirlo, oh© Tosus iuri»t sostituisce la tradizione; Giustiniano in- 
tese che l'usu!* iuris è come una tradizione. Cosi nasceva 
ridea del possesso delle servitù inteso come esercizio del di- 
ritto. 

La giurisprudenza roraana questo quasi possesso nou lo co- 
nosoeva. Essa opera in certi casi, che ho indicati, col l'usua 
iuris ; ma essa non ha la menoma idea del quasi possesso delle 
servitù, come alcun che di affine ul possesso di oosa, onde gli 
istituti, che presuppongono il posaeBSO, si possano applicare 
ad esse. E questo è Inessenziale. Che TJlpiano dica: habere 
precario videtur qui possessiouem vel corporis vel iuris a- 
deptus est (L 2, § 3, D. 43^ 26) e altrove; tuendum esse eum 
qui hoc ius possedit (L 2. D. tì, 4) che Celso parli di " ius fundi 
[eundi?] possedisse „ (L 7, D. 43, 19) che Ulpiano ancora scri- 
va: soiendum tamen in his servitutibus possessorem esse eum 
iuris et petitorem (h 6, § 1, D. 8, 5), ^ che lavoleno dichiari: 
ego puto usum e ius iuris prò tradì ti on e esse (L 20, D. 8, 1) 
non vuol dir nulla. Tutte codeste frasi haimo secondo i resti 
significati vari; nessuna esprime V idea fondamentale del quasi 
possesso: cbe l*esercizio di un diritto reale è possesso sostan- 
zialmente identico al possesso di cosa onde gli istituti ohe si 
connettono a questo possesso si possono applicare a quello. * 
Tanto meno significano ciò le frasi che troviamo usate per l'u- 

' Il teat-o corrotto e qnìndì oscuro non può in ogni caso riferirsi 
^he alU posìisioiie di convìaiiuto nel processo, perchè è dalla posizione 
delie parti n^Ua (^oniesaoriti in rem actio che il testo parla. 

- Parlerò al capo seguente di 1. 5 § 3 D. 43. 19; l 10 pi\ D. 8. 5. 
Qaanto a Gaio IV § 139 e pr. L 4. 15 é chiaro che si riterigcono alla 
t[ìia^i poasesaio dtiirasuftuttuariOf di cui parlo sopra nel testo. Del tutto 
insignificante è 1. 3 ^ 2 D, 4B. 19. L, 10 C. 7. 32. oltre che esigere legge 
d'epoca postcU&ùca, non conta, perchè anche ^li arveraarì ammettono 
che la '* po93a:^sio quae iure coo3Ìatit„ ivi nominata può non essere il 
quasi possesso, y. BossBRT. Das Wesea dos Servi tu tenbesitàes pag, 6 
n. l'i. Ommetto di parlare di K 45^ D^ de damno infecto 39, 2i perchè 
la possesslo) di cni vi si parla, non è evidentemente della servitfif m» 
-dell'edifìcio. 
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aufruttuario o per Tuatiario, Papiniaoo scrivendo : ad e^templum 
interrile ti, quod tnictiiario proponi tur, defeiideudiis erit quasi 
looo posaessoris consti tntus qui usum oen acuii accepit 0. 27^ 
D. 39, 6) e Ulpiano: itera ai qui per captivitatem fundi pos- 
sessione m vel uBiiB frnctus quasi pos^eemonem ami^it succo r- 
rendum esse Papinianns ait (1, 23» § 2, D. 4, 6) qui usus fruo- 
fcus aomin© quaìiter quali ter fuit in possessione (1. 3, § 17, 
D. 43 j 16) idem erit proband um et si usus (fruotrkS deL) quis 
8Ìbi defendat possessionem (1. 4 D. 43. 17} non si rìferiisicoiio 
neppure essi all' esercizio del diritto: espriinono semplice- 
mente questa idea che chi detiene la cosa corporale a titolo 
d'usufrutto è quasi nella condizione di chi la detiene a titolo 
di proprietà. Tutte queste frasi sono così innocue che è as- 
Bolutamente a meravigliare come mai si abbia potuto credere 
che esse bastino ad ammettere nei giurisLi classici l'esistenza 
di un concetto, che tutti dal primo al T ultimo negano, come 
vedemmo sul principio di questo capo, con termini che non si 
saprebbe desiderare più espliciti, ^ 

L'idea del quasi possesso è idea giustinianea. Per questo 
noi non troviamo mai traccia nelle fonti classiche di una teo- 
ria o anche solo una definizione o di una esemplifìoazione di 
esso* L'unico esempio di quasi possesso di servitù lo contiene 
la nostra 1. 11, § 1, D. fi, 2 nella frase " forte si per domum 
quis siiam pasqua est aquae ductum tran sd nei ^ e l'esempio è 
sbagliato. * Per questo noi troviamo ohe solo Giustiniano ap- 



' Le ipotesi escogitate per eoaciIia.fe codesto diniego e V intetpre- 
ta^IouQ data alle t'rasi tu discorse, f^ccondo la quale 1 giuristi avrebbero 
avuta ridea dal posseaso delle servitù, non meritano di essere discus- 
ee. Supporre che i giuristi negassero iu quel modo la possibilità del 
possesso delle servita solo percbò la parola possesso per loro esprimeva 
il possesso di cosa corporale (Bossbrt, op. cit., pap. G) è assurdo. Al- 
trettanto ò assurdo pensare a ujaa diverge nsia d'opinioni tra ì giaristi 
coni e fa rEfjVEUST op. cU,, pag, 072-812, poiché negano la possi bilitn di 
possedere le servitù precisamente quei giuristi stessi^ che poi usano 
codeste frasi. 

* La conseguenza di questo stato delle fonti si ripercuote sulle teo- 
rie moderne eal quasi posBesso* che sono tutte incerte e oontraddìtorie 
sul concetto di quasi possesso ^ sul modo di avvicinarlo al possesso di 
COSI, sulla possibilità di possedere tutte le servitù o solo alcune, sul 
rapporto tra il quasi possesso e T visus ìuri!^ della nostre fonti ecc. Fare 
la teoria romanìstica di un istitatOf che i romani non ebbero^ h vera* 
mente impresa mollo difficile. 
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plica rinterdictum quod iegatorum aontro chi eserciti una 
servitù prediale, 

L. 1, § 8, D. quod leg. 43, 3. Ulp. Ub. 67 ad ed. Onde 
est quaesitum, si usus fnictus vel nsus i'uerit alicui relictns 
euuique oceupaverit, un hoc interdioto restitueresit oompellen- 
dus, movet quod nequc ugua fructus neque usus possidetur, sed 
magis te ne tur; potest tamen Refendi cu in potere ioterdictuiu* 
idem dicendum est et in iserinlaie relieta. 

Quest'ultima frase è evideutemente interpolata; per con- 
vinceri^ene basta considerarne il posto, leggere il fr. vat. 90, 
e coni^idenire che se si capisce che Ulpiano parli di '^ occu- 
pare ^ l* usufrutto, perciiè questa frase non tìiguifioa che occu- 
pare la cosa usufruttuaria, non si capisce che ammetta anche 
nna ^occupazione „ di servitù prediale, coiue risalterebbe dalla 
frase ste^^sa. Dove mai altrove appare Tidea di una occupazione 
che non sia di cosa corporale? L***id6m„ di questa legge 
vale evidentemente T'^iteiu^ della L U §1 D* 6, 2. È sem- 
pre rimperatore che con T^item ^ e con l'^idam „ estende 
alle servitù prediali per il nuovo concetto di possesso del di- 
ritto nu principio che prima valea soltanto per Tusufrutto 
pel concetto ben diverso delTaffinità tra usufrutto e proprietà. 

Il nuovo concetto avrebbe dovuto condurre Giustmiauo ad 
estendere gli interdetti uti possidetis e unde vi, di oui godea 
rnatifruttuario, anche agli esereenti servitù prediali. Questo 
passo non lo fece. Ciò perchè a tutela dell' esercizio delle 
servitù prediali più importanti esistevano altri antichi inter- 
detti. Egli si limitò invece a introdurre in questi la nuova 
idea del quasi possesso soltanto col presentarli per possessori, 
Questo fece interpolando alla fine della L '20, D. 8, 1, la 
frase ; ideofjne et interdicta valuti possessoria constitiita eunt. 
la veleno nella parte precedente della legge dice che^ ven- 
duta una cosa, Tufus iuris è prò tradì tiene. Ora seguiterebbe 
dicendo che " perciò „ sono stati introdotti gli interdetti quasi 
possessorL È chiaro ohe questo perciò serve solo di mez^o 
ai compilatori per unire ai testo di lavoleno una noisione 
d'indole didattica* Questi interdetti non sono mai altrove 
chiamati ** possessoria „ o ** veluti possessoria^ ; essi non sem- 
pre presuppongono il solo naus iuris, ma talora resistenza del 
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diritto; quando siippocgono Tusus iuria, non c'è mdizio che 
questo tìia stato concepito come un pOBsesso delle servitù; essi 
furono indubbiamente introdotti in tempi remoti, quando qua- 
lunque storico del diritto romauo deve ammetter© che que- 
st'idea che r^tìsns^ © "prò traditione,, non ©ra neppure 
balenata © non pò tea quindi esser© ragion© per introdurre co- 
d©8ti interdetti. Dunque lavoleno direbbe uno sproposito 
storico. 

8. Il modo d'acquisto delle servitù per la concessione del- 
resercizitn del- diritto è dunque veramente creazione Giusti- 
nianea avvenuta per la ragione esposta come scopo, colla crea- 
zione dei concetto di quasi possesso, come mezzo. Trovato 
il modo d'acquisto, bisognava darvi un nome. Per TuBufrutto, 
Tu^o e rhabitatio correva benissimo il nome antico di tradi- 
tio; ma per le servitù prediali no^ Per queste, dove non si 
ha una consegua della cosa, dovea usarsi un altro termine; 
questo fu ^ patientia ^. ^ Patientia ^ ricordava il ^ pati „ così 
di uso frequente a indicar© l'onere del proprietario serviente. 
Ed ecco il nome intero " traditio seu patientia^, nome didat- 
ticOj scolastico, non sorto nella vita, oh© ha la funzione di 
spiegare ai giovani colla sua seconda parte : ^ patientia ^ la 
prima: " traditio ^ ; questa era la parola che sì riceveva dalla 
storia, quella raggiungeva a dilucidazione la scuola. Della 
ditìFerenza accennata in principio di questo capo, secondo cui 
" traditio „ si avrebbe nel caso di permesso espresso e " pa- 
tieutia^ nel caso di permesso tacito nelle nostre fonti non 
c'è il più lontano indizio. 

Questo nuovo modo d'acquisto scaturito dalla publiciana 
Giustiniano lo disse ** tuitione praetoriSn. EflEettivamente il 
pretore colla publiciana proteggeva l'usufrutto tradito dal do- 
XQinOf come se esistesse; Pusofrutto valea ^ tuitione praetoris „. 
Il nuovo modo Giustiniano lo appaiò, cosi alla costituzione pac* 
tionibus ©t stipulationibus. Egli non si accorse che nella stessa 
I. 11, § 1, D. 6, 2, destinata ad introdurre il nuovo modo 
d^acquisto ^ e che ci rivela il processo donde esso nacque, egli 

^ Infatti; GonaH d Isaii à q usata la le^ge dove ef^li descrive eiatta- 
1 monte il uaovo modo d^ acquisto ; vi si distingue esattamente le servita 
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ci lanciava la prova della falsità che diceva nella 1. 1, {)r< 
D, If 4 preseutaiido il ntipvo modo come valente ^ tuitione 
praetorìs^. La legge 11, § 1 dice che compete la publioìatia 
sempre che la seivitù sia stata costituita per tradizione. Ma 
Teditto publiciano giiiHtiniaueo limita la publiciana al caso 
di tradizione a non domino. Vuol dire che il nostro testo 
suppone che la publiciana competa nel caso 6oIo di tradìtio 
servitutis a non domino. Allora però se la servitù era stata 
tradita a domino, che azione competeva? Per Giustiniano 
dovrebbe essere la con fesseria. Ma la confessor ia è anione 
civile; a allora si deve dire che non è tuitione praetoris che 
ta servitù vale. Effettivamente la cosa è co^^'i : la tuitio prae- 
toris non resta formalmente nel diritto giustinianea che limi^ 
tata alla tradizione non a domino; nel caso dì tradizione a do- 
mino si ha un modo civile d'acquisto della servitù e un'azione 
civile, nella etessa guisa che si ha un modo d'acquisto civile 
e un'azione civile nel caso di acquisto per tradizione di una 
res mancipi a domino. Giustiniano ci dice così il falso quando 
dice in L 1, pr, D, 7, 4, che le servitù tradite sono costituite 
tuitione praetoris. L'usufrutto tradito valea veramente tuitione 
praetoris al tempo classico iu ogni caso, fosse tradito a do- 
mino o a non domino, perchè nei due casi sempre competeva 
la publiciana, e questa competeva perchè l'usufrutto non era 
** constitutua „. Ma cosi noa è più al tempo di Giustiniano. 
Questi seguita dunque a qualificare come protezione pretoria 
la tutela accordata airu&ufrutto e alle altre servitù tradite, 
quando invece, riformando Teditto publiciano, ha convertito 
un caao, il precipuo, di usufrutto pretorio, in usufrutto civil- 
mente costituito^ 

Tutto questo è accaduto per non avere Giustiniano ri- 
spetto alle servitù fatto quello che fece per la proprietà. Per 
questa in leggi apposite abolì la distinzione tra res mancipi 
e nec mancipi ed estese a tutte la tradizione. Per le servitù 
ricorse alTiufelice mezzo di un^ interpolazione della nosira L 

11, § 1. 

peraonali (iiBttfnitto)f le prediali nrb&ne, U rnstlchef si dice H nome in^ 
tero del modo d^acqtiisto (per tirmditionetn conati tiitia vel per patitìDtìam) 
ii apìaga eoo un eaompLO in che consiste la tradizione o )a patientia. 
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Perchè GìastioiaiLo non abbia riformato Tacquisto delle 
servitù nel modo fatto per la proprietà è facile intendere. La 
tradizione di coaa corporale nec mancipi era modo d'acquisto 
civile della proprietà, benché appartenente airins gentìum* 
E Giustiniano poteva, estendendola alle res mancipi, presen- 
tarla come modo d'acquisto civile. Per le servitù invece c'era 
un insegnamento antico e fermo, che per tradizione è impossibile 
acquistarle. Egli credette quindi di girare Toetacolo, presen- 
tando la tradizione delle servitù come un modo pretorio, e 
rreando così pf>r noi, se ^\i crederai mo, questo problema: se 
il pretore ptote^^pa la ^^erviiù tradita a domino e a non do- 
mino colla publiciana, allora come va che Teditto publiciano 
nei digesti suppone tradizione a non domino? Se invece prò- 
teggea colla publiciana la servitù tradita a non domino sol- 
tanto in conformità a codesto editto, che azione accordava se 
era tradita a domino? Nessuno s^apirebbe dirlo. 

La tradizione delle servitù è dunque effettivamente frutto 
della riforma portata da Giustiniano nell'acquisto delle cose e 
qnindi nell'editto publiciano. Essa è li riforma stessa dei modi 
d'acquisto del dominio trasportata nel campo delle servitù, 
movendo dal nesso che i classici jiveano posto tra proprietà e 
usufrutto rispf^tto alla tradizione. 

9* Conviene aLi^iungero che non è un bel frutto* Ragioni 
pratiche per ammettere la traditio servii utis come modo di 
acquisto delle s<Mvitù non ne esistono; ne esistono per non 
ammetterla. 

Come concepire Feseroim delle tiorvifcù trattandosi di Ber- 
vitù negative? La soluzione che V possesso ne sia acquistato 
quando il vicino si sottopone al divieto del titolare di fare 
qualche oosa rinvia la tradizione al momento, in cui al vicino 
verrà la tentazione di fare qualche atto contrario al diritto da 
costituire- E possibile che chi compera nna servi tus altius 
non tollendi attenda l'eventualità di questo atto e Taltra anche 
più incerta che il vicino si sottometta al suo divieto per ac- 
quistare il diritto? Che se si accetta Tal tra soluzione che il 
diritto sia tradito quando si comincia a goderne, la tradizione 
finiflce col coincidere pel tempo col momento, in cui Horge la 
causa di essa, ad es, in cui è compiuta la vendita, e la tradi- 
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zion© stessa come atto esteriore svapora» si perde nel nulla. 
In realtà allora non resta che la causa. 

Nel caso di servitù poÉ^itive, l'esercizio di esse lia luogo spos- 
so molto t6Dipo dopo la causa; raoqnirent© in questo frattempo 
rimarrà quindi privo della sorritii; è ciò pratico? E quando 
anche abbia luogo l'ei^ercizio, si sa che spesso col Teserei zio non 
si copre, dirò COSI, tutta resteiisioue del diritto acquistato. Si 
esercita la servitù in parte; pel resto si attende Toccasione di 
esercitarla. Sì è così rìdtitti o ad aminf^ttere acquistata via 
via una servitù ool modo risuUaate dalTesercizio e a pensare 
quindi una tradizi*>De, che ei compie solo continuamente in 
lungo corso di tempo; o a completare col titolo ciò che raancR 
airesercizio; a dare cioò alTesercizio anche limitatissimo il si- 
gnificato di tradizione intera doi diritto uelTestensione determi- 
nata dal titolo. La prima soluzione non è pratica; la seconda 
sostituisco eflfettivam ente alla tradizione il titolo, Nell'un caso 
e nelTaltro il modo d*acqui^to si rivela vizioso. Tale appare 
anche in relazione alla tolleranza. Non è sempre facile di- 
stinguere la tolleranza fatta per convinzione ohe a ohi eser- 
cita il contenuto della servitù spetta il diritto di ottenerne 
Tesercizio e diretta cosi a costituirgli il diritto di servitù 
BtessOf dalla tolleranza a cui sta a base Tidea di una oonoes- 
sione precaria. Se è ad es, il vrmditore della servitù, che (ol- 
iera Teaercizio, potremo interpretare col titolo la sua tolleran- 
za come tradizione. Ma so è il suo eredo, che delTesistenza 
della vendita può non saper nulla, a che segni dietìngueremo 
la tolleranza, che è tradizione, da quella oh© non è tale? No- 
tisi poi che eicoome Tesercizio, prima di essere completo, spesso 
deve risultare di una quantità d'atti esercitati a vari inter- 
valli di tempo, bisogna per avere la tradizione completa, che 
il concedente sappia di tutti gli atti e tutti li tolleri. Ne^>- 
pure questo è pratico. Possibile la tradizione diventa solo 
supponendo che la tolleranza per un atto autorizzato dal ti- 
tolo di concessione esprima tolleranza di tutta la servitù, così 
che ad es,, venduto Tactus, il tollerare il passaggio a piedi 
esprima tolleranza dell' actus intero. Ma cosi si fìnge una 
tolleranza x^el pìù^ che in realtà non si è manifestata. 
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Da qualunque parte si guardi questo modo d'acquisto, esso 
appare duuque veramente un'infelice creazione, ohe non sod- 
disfa a nessun bisogno e che presenta una quantità d'inoon- 
veuienli, E^so si rivela òonie ini prodotto non della vita giu- 
ridioa romana, ma di un'arbitraria disposizione di un legisla- 
tore, che volle stabilire nel campo delie servitù un modo ana- 
logo al modo universale d'acquisto stabitìto per la proprietà, 
ossia la tradizione. 

Tanto più questo apparo, quando si considera i modi civili 
d^acquisto delle servitù. Questi sono di facile uso; tale è per- 
sino, checché ne dica Gaio, Tin iure cessili; questi permettono 
una esatta determinazione del diritto ; questi concedono una 
chiara manifestazione della volontà di costituire e di acqui- 
stare le servitù; questi sono atti giudiziali o almeno pubblici t- 
quindi sono di facile prova; questi soddisfano in somnm a tutti 
i requisiti richiesti per un atto di costituzione di diritti tanto 
importanti e tanto pregiati. Come supporre che a fianco a 
questi modi il pretore ne ponesse uno tanto vizioso, alterando 
il diritto civile per Istituti eminenteiuento civili, e ponendosi 
in conHiHo una una giurisprudeussacosl c<n)cordenel negare la 
pof^sibiiità di un possesso di cose incorporali ? 

I difetti notati della tradizione dello servitù non li avea 
invece la tradizione delTusufrotto; essa non è traditi© iuris; 
è tradizioiit' di ^'osa: atto esteriorp, istantaneo, preciso, L*a- 
nalogia tra chi comperò Uusufrutto ed ebbe tradizione delta 
cosa e ohi comperò la cosa e ne ebbe la tradizione è legìt- 
tima- Opportunamentp i^iurisprudenza e pretore concordi ac- 
cordarono perciò come utile la publiciana. Cosi non introdu- 
cevano nn modo d'acquisto non riconosciuto dal diritto civile, 
ma tutelavano l'interesse di chi avea acquistato rusufrutto. 
Questo era diritto veramente pratico. 

II (\aale diritto Giustiniann non abolì fortunatamente, ma 
creando così una contraddizione, che ci è rimasta nelle fonti, 
Poiché mentre la tradizione delle servitù da lui ammessa ira- 
porta ohe sempre deva consistere nella tolleranza deireseroizio 
del diritto, effettivamente questo concetto non lo applica al- 
l'usufrutto; per questo egli non esige la tolleranza che Tusn- 
fruttuario usi, percepisca i frutti; per questo egli lascia in- 
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tatti i testi, dove etfetttv&nienbe la kradizioue dell'usufrutto 
^ fatta coiuaidere soltanto coild cougegua delia coBa. Così 
per rasufrtitlo la tradizione è una oo^a e per le servitù pre- 
diali è un'altra. 

10. Uonfrontaudo i dtie diritti classico e giustinìaneOj si 
vede ora che Tuuo fa rispetto al pos^ieyso delle servitù e gli 
istituti relativi così consequenziario nel negare come Taltro nel- 
Tam mettere. L'uno nega il possesso delle «ervitù, nega quindi 
per esse gli interdetti possessori, T interdetto quod legatorum, 
la tradizione, Tusucapione. Giustiniano ne ammette il possesso; 
quindi^ se non estende gU interdetti possessori alle servitù, 
qualifica però per veluti f)Ossessoria gli antichi interdetti ad 
psse speciali^ estende ad esse T interdetto quod legatorum, 
ammette la tradizione df^lle servitù e, come vedreuio^ ne am- 
mette rusuoapion*^. La coiisequenziarietà è in generale vizio 
nel diritto, perchè impedisce di provvedere ai bisogni pra- 
tici tonto disformi Ma la giurisprudenza romana e il pre- 
tore ai bisogni pratici provvedevano, facendo una condizione 
speciale all'usufruttuario, rispetto al possesso, mantenendo per 
alcune servitù gli interdetti a tutela del loro esercizio, per 
altre giovandosi del concetto che " servitutes quae in su- 
perficie consistunt possessione retinentur^, (K 20 pn D. 8^ 
20, ammettendo , come vedremo, la forza presuntiva della 
*vetu3ta3yj per certe servitù. La giurisprudenza e il pre- 
tore aveano inteso cioè che non tutte le servitù vanno trat- 
tate alla pari. Giustiniano invece, acquistata Tidea del qua- 
si possesso, non badò a differenza di contenuto fra servitù 
e servitù* Egli mantenne bensì lo stato di diritto antico 
(fatta eccezione per Tint. quod legatorum) rispetto agli in- 
terdetti a tutela dell'esercizio del diritto (benché falsandone 
la base), ma quanto alla tradij^ione e alTusucapione non fece 
differenze. DelTopera sua riformatoria è caduta la parte che 
qui abbiamo studiato: la tradizione» Clie le servitù siano co- 
stituite per tradizione non è ammesso infatti almeno dal co- 
dice napoleone e derivati. Questa creazione giustinianea delia 
quasi tradizione fatta senza bisogno per mera analogia della 
tradizione di cosa corporale non meritava altra surte. Kimase 
il concetto di quasi possesso e rioiase l'acquisto per prescri- 
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mane ma col debito riguardo alle differauze ohe corrono tra 
servitù « servitù. Per questo rispetto del mpBi dienti oguere 
i diritti odierni sono più rìoini al mondo classico che al giù* 

fìtinianeo. 



IIL 
Long] tomporls praescriptio. 



1, Quanto ho scritto nel capitolo precedente dimostra già 
di per so pienamente che il pretore non si è mai sognato d'in- 
trodurre la 1. t. p* per le servitù. Uhe questa non sia esi- 
stita ce lo dioouo ìmpLioìtamente le fonti genuine, non quali- 
ficando per servitù costituite taitione praetoria che le servitù 
costituite per convenzione sm fondi proviuciali. Corrisponde 
a questo fatto Taltro che nelle fonti non si trova cenno di 
una parte speciale deir editto, ove di «questa preKcrizione 
fosse parola e faltro ancora che in nessun luogo, eccettuata 
la h 12, § 4, C, 7, 33, di Giustiniano, ai trova mai usata 
in relazione alle servitù l'espressi one di longi tempori^ prae- 
scriptio o ìongae possessiouis praeBcriptto. Questi due fatti no- 
tati già dair Unterholcner ^ ai possono privare d'importanza, 
se si considerano a sé, obbiettando, come fa rÀscoli, ^ ohe 

^ V* le citazioni in Ascoli. L'usucapione delle servitù nel diritta 
romaao; estratto dall'Archi vio giuridico voi, KXXVIII; pag. 24. L*Un* 
terholzner {Ìl^ pag. L43X oon^iderat-o che l'editto non parlava di 1. u p. 
rispetto alle aervitii a considerato pure che non v'ha menzione di un 
senatus consulto che Tabbia introdotta^ montre certamente non fu in- 
trodotta dalla legge i altrimenti, egH dioe^ la L 10 D. 8. 5 non parle- 
rebbe di utilis actio) ritiene che sia stata la pratica giudiziaria ad intro- 
durre la 1. t. p, delle aervitùr estendendo a^qneste u diritto della pre- 
àcri^ionef che ?al9e per le cose corporali, E chiaro però oho la pratica 
forense non pò te a introdurre un nuovo modo d^acquisto delle servitù 
in contraddizione col diritto civile e senza base nel pretorio. Perciò 
i più attribuiscono al pretore la 1. L p. delle servitù. Questa è vera* 
mente Tunica opinione, dirò cosi^ presentabile. E di questa sola quindi 
mi occupo nel testo. 

" Qp, cit., loc, oìt. 
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oells fonti tutto nou si trova, e che le frasi: louga© possessionis 
consuetudo, praerogativa, tempore acquiri sono equivalenti 
a quella espressione deficiente; ma se si coordinano a quel pri- 
mo, esfii appaiono come conseguenza o manifestazione evidente 
<l6ir inesistenza della 1. 1. p, delle servitù* Si aggiunga che nep- 
pure! oompilaliori, ohe pure estesero Tidea di servitù costituite 
tnitione praetoris a quelle costituite per tradizione, parlano 
mai di -tnitio praetoris per la L t. p. Da ultimo manca per 
credere all'esistenza della 1. t. p, delle servitù anche Tanalo- 
^ia della 1. t. p* delta proprietà. In quanto infatti possiamo 
fare la storia di questa prescrizione, noi sappiamo che la 1. 
t* p, era stata introdotta per surrogare Tusucapione, che era 
impossibile sui fondi provinciali ed era stata introdotta in 
forma di eccezioue. In questa forma difensiva la h t. p, è 
veramente istituzione pretoria. Si dico che venne il giorno, 
in cui alTeccezioue ^i sostituì l'azione, ' Poniamo che ciò sia 
vero, Ci informerebbe del fatto Giustiniano, scrivendo in L 
a pr, C, de praeecr. XXX vel XL ann, 7, 39 ; posse eum 
etiam actionem ad vindicandam eandem rem liabere saBcimus. 
hoc euim et veteres leges, si quis eas recte inspeserit, ean- 
ciehant. L'informazione della h 13, § 1, D. de iureinr 12, 2. 
Ulp. lib. 22 ad, ed.: lulianus ait enm, qui iuravit fundum 
«uum esse, post long! temporis praescriptionem etiam utilem 
actionem babere debere, nou ha valore. Ulpiano stesso nella 
L 11, § 1, D. eod. accorda Tactio in factum a costui senea 
richiedere che abbia avuto luogo la Jongi teinporis praeecrip- 
tio> E veramente o la 1. t p, producea l'azione e allora a 
che il giuramento y la producea il giuramento e allora a 
che la L t. p,? La menzione della L t, p, ha cosi tutto il 
carattere di un'interpolazione della quale non va tenuto al- 
cun conto, ^ Non abbiamo dunque uh© quel testo giusti- 
nianeo; ora in esso si dice che le "leges,^ e non il pretore 
hanno accordato Fazione e anche queste leggi non esplicita- 
mente ma implicitamente in maniera oscura- Dunque la stessa 



' È campl^tamante immagLnnrio che quest'azione fosse la pabli- 
oiaua; qiidJt^i prote^^ise U tradirlo a^ o non là prescrizioae. 
■ Concorda Lenbl. Palingenasia n. fì7&. 
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L t, p* rispetto ali© cose corporali non ebbe efficacia «cqtii- 
«itìva per opera del pretore* Stando cosi 1© cose, come m può 
riteuersi autorizzati ad attribuire al pretore refficaoia acqui- 
sitiva della ì. L p, nelle servitù? Volendo pur credere al resi- 
scienza dì questo modo d'acquisto, bisognerebbe in ogni ca»o 
ricorrere ali* ipotesi che quelle stesse ** veteres leges^ obe ban- 
Bo dato eOioacia acquisitiva delia proprietà alla L t. p., hanno 
dato ad esaa la steT^s^i efficacia auche rispetto alle servitù* Ma 
vorrà dire che quanto acquisto gara sempre un modo civile di 
acquisto e non pretorio, come è un modo civile d'acquisto la 
1. t, p., in quauto appunto per codeste " veteres leges^ acquietò 
efficacia acquisitiva, rispetto alla proprietà. Più imporiante è 
il fatto che la L t* p. del dominio nella sua efficacia difensiva 
fu ammessa dal pretore come un surrogato, per quanto insuf- 
ficiente, della usucapione ammessa dal diritto civile sui fondi 
italici e non ammessa sui fondi provinciali. L' innovazian**^ 
del pretore ha cosi la stessa ragione di essere deli' introduzione 
dei patti e delle stipulassioni come modi d'acqi;Ì!?to delle servitù 
nelle proviucie, al posto della manci patio e della in iure cessio 
ammesse pei fondi italici e uon pei fondi provinciali. Si tratta 
sempre d*introdurre per i fondi provinciali dei surrogati ad atti 
ammessi per i foudi italici e non ammessi per quelli. Ma T usu- 
capione delle servitù non era ammessa sui fondi italici. Donde 
potea trance quindi il pretore T esempio e la ragione per cieare 
nella L t, p. acquisitiva delle servitù un modo d'acquieto delie 
servitù che dovea valere, come si sostiene, per tutti i foudi 
sia italici che provinciali? C'è di più. Non solo T usucapione 
delle servitù sui fondi italici non era ammessa; ma, mentre un 
tempo era stata lecita, la legge Scribonia la aveva abolita. L'abo- 
lizione dev'essere stata compiuta mediante un divieto di usuca* 
pire le servitù, mediante cioè una dichiarazione che di esse non 
è ammessa usucapione. Essa deve essere stata concepita come 
la legge delle dodici tavole, come la legge lulia e Flautia della 
quali Gaio '2,46 ci dice: " nam furti vani lex XII tabularnm usn- 
capi prohibet, vi possessam lex lalia et Plautia w* Come ora 
il pretore rispettò sempre queste leggi proibitive {1, 9, § B, D. de 
pubU act* 6, 2. — L 1 Ood. de serv, fng. 6, 1} cosi deve aver© 
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sempre rispettato quella; * ciò a parte pure ogni considerazioue 
generale sulla sottomiasìone del pretore alla legge. Il di* 
vieto deirusucapione dovea poi derivare da motivi pratici e 
liuti dall'idea teorica che Puaucapion© preauppontì il possesso 
e ohe cose incorporali non ^ì poeaiedono. Tajito meno p<^tea 
e^^sere questo il motivo del divieto, in quanto che queirautica 
usucapione dovea, se mai, essere fondata eulTusus iuris o sulla 
idea del possesso di una cosa corporale: l'iter, Tactus, la via» 
la cloaca^. Questi motivi pratici doveauo continuare a valere 
anche ae e quando ai fo&ae dai giuristi acquistata F idea del 
quasi posseaso e quindi fosse apparsa la possibilità di una L 
t, p. Neppure ì giuristi poteano pensare che essendo l'antica 
usucapione fondata suiruno o Taltro di quei due co noe t ti » la 
nuova fondata sul possesso fosse compatibile con il divieto 
della lex Scribonia, Queste differenze aul modo di concepire 
il fatto, che dà origine col tempo all'acquisto del diritto^ non 
sono tali da eliminare la contradìzione tra la L t. p, e la legge 
Scribonia, perchè appunto questa evidentemente voleva che dal 
fatto non nascesse eoi tempo il diritto, ma che questo deri- 
vasse da Lin atto giuridico diretto alla sua costituzione; e da 
questo punto di vista le diifereuze nell'idea del fatto, in ogni 
caso praticamente presso che nulle» non hanno alcun valore. 
Cosi tutto ata contro alla h t, p. delle servitù come modo 
pretorio d'acquisto di esse e noi dobbiamo ritenere quindi 
come cosa certa che il pretore rispettò il principio che ser- 
vitù non si possiedono, non ammettendo atfatto una 1, t* p, 
di esse, la quale suppone T idea contraria ossia che cose ine or- 
porali si possono poasedere. Questa 1, t« p* non può esaere 
che innovazione giustinianea, ^ Il nostro compito è oramai mol* 
fco semplice; si riduce a- raccogliere i testi che furono citati in 
relazione airacquisto delle servitù mediante il possesso e ad 
ostrarre da essi il vero stato del diritto classico e le susseguen- 
ti riforme giustinianee. 

^ L^oaservazione è antica: v. AeCOLi, op. cit, p&g. 2(.\ 

* Alludo evìdeatemente alla teoria del Voigt circa Torigiud delle 
servitù predi Ali, ;àuU& cOn^isteiiza della qaale riserbo il mio giudizio. 

* L^dea è antica- quanto sega e non ne è che uno svolgimento 
naovo. Cfr, D stero j.zubr, IT, pag, 142, n. 024. 
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% L. 43, I 1, D. a. r. d, 41, 1. Gaio lib. 7 ad ed. In- 
corporales res traditionein et asueapioneni non recipere ma- 
nifestnm est. 

Giustiniano ha lasciato intatto questo testo, perche rima' 
nea riferito a suo avviso nelP insieme della compilazione alla 
tradizione in senao materiale e non alla quasi tradizione, al- 
l' usncapione e non alla L t. p. 

L, 14, pr- D, de serv. 8, 1, Paolo lib. 15 ad Sab. servitù tea 
praediorum rneticorum efiamsi corporibns accedimi, incorpo- 
rai es tamen %\Mit et ideo usn non capiuntur vtl ideo quia 
tales ììunt servii titeSf ut ìwn habeant certam c^ntinuamque poi^- 
sesBÌonem: nemo enirn tam perpetuo j tam continenter ire poteift^ 
ut nullo momento possessio eiui^ interpellari mdeatur, idem et 
in servi tu ti bus praediorum urbanorum observatur* 

Credo ohe la compi Iasione giustinianea non contenesse che 
la parte di questo testo non sottolineata e che questa vi sia 
stata inserita, perchè appunto parlava di usncapione e non di 
1, L p. Le parole sottolineate sono un glossema. Neanche 
Giustiniano può aver da Lo per rinusucapibilìtà di tutte le ser^ 
vitù un motivo, che importerebbe T impossibilità anche della 
L t. p. per tutte le servitù discontinue, mentre egli non fa 
rispetto alla 1. t, p. difiFerenza alcuna tra servitù e servitù* 
Del resto ohe queste parole siano interpolate è evidente. Non 
si può pensare modo più assurdo di scrivere di quello che 

risulta da "^et ideo voi ideo „, dove il primo **ideo „ serve 

di passaggio a dire la conclusione e il secondo a dire un 
nuovo motivo. Inoltra questo secondo motivo è in contrad- 
dizione col precedente. Paolo dice che le servitù non si usu- 
capiscono, perchè sono cose incorporali e, sì sottintende, per- 
chè, essendo cose incorporali, non si possono possedere, E egli 
infatti a scrivere : possideri autem possant quae sunt oorpo- 
ralia (1. B, pr. D. 41, 2) ; nec possideri in teli egi tur iutì incor- 
porale (1. 4, § 26, D, 41, 3). In queste parole invece si am- 
mette la possibilità di una "^ possessio ^ delle servitù. 

L. 10, § 1, D, de usurp. et usuo. 41, 3* Uìp. lib. 16 ad ed. 
Hoc iure utimur ut servitutes per se nusquam tongo tempore 
capi possint, cnm aeditìoiis possinfc. 
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Indubbiamente, come altri notò^ ^ il testo originario diceva 
"uso capi „ e non * longo tempore capi „- Nella sua forma 
originale il testo si può spiegare. Le ^rvitù sono inustica- 
pibilif ma in quanto la servi tii è incorporata in una condi- 
zione del nostro edificio rispetto all'altrui, chi possiede Tedi- 
ficio possiede in certo modo la servitù (1. '20; pr. 1. 32, % 1 
D. 9, p. u. 8, 2) e implicitamente, usucapendo l'edificio, usuca- 
pisce la servitù. Dal punto di vista giustinianeo il testo è 
inesplicabile. Probabilmente fu inserito per una svista. Certo 
esso non ha nulla a che tare uè eoirargomento che precede 
nel brano stess'>, che è se la buona lede in caso di compra- 
vendita deve sussistere al momento della compera o della 
tradizione; né eoirargomento che sussegue, che risguarda 
r usucapione del parto d'animale furtivo concepito presso 
Terede del ladro. 

(Questi tre testi confermano la nostra idea che la giuri- 
eprudenza classica non pensava che alTusucapio servitutis, per 
uegarDe la possibilità. Gli accenni in due di essi alia pos^ 
seasio servitù ti s, alla longi temporis praeecriptio sono di ori- 
gine bizantina. 

Non osta a questa conoluBÌone 

L. 28, D, s. p, u, 8, 2 Paolo lib. 15 ad Salx Foramen in 
imo pariete conclavis vel triclinii, quod esset proluendi pa- 
vimenti causa, id neque ilumen eBse neque tempore adquiri 
plftcuit. Hoc ita verum est ectj. 

Infatti qui si parla benissimo di '^tempore adquiri^, ma 
il brano non è di Paolo; è di Sabino, che a sua volta lo prese 
da Q, Muoio Scevola (cf la L 29 seg.), Quindi si riferiva al- 
Fantica usucapio e non alla K t, p,, che nessuno sostiene sia 
esistita al tempo di Q, Mucio, 

B. Mentre i classici negavano la possibilità di acquistar© col 
tempo le servitù, alla lunga durata ^ del Tese rcizio nec vi neo 
clam nec precario della servitù d^acquedotto attribuivano que- 
eta efficacia, che chi pure non pò tea provare d'avere acquistato 

^ V. AscoLit op. ciLf § 5. 

■ Lascio da parte la questione se il tempo d^^vea essnro immemo- 
rabile o no perchè la questione qui non interessa. 
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il diritto con uno dei modi riconosciuti dal diritto civile o dal 
pretore, tuttavia era protetto nelTesercìziù della servitù. L'i- 
dea legislativa che sta a baae di questa dispoBÌ^ioue era che la 
vetustas eostituisce la prova deiresisfcenza di un modo d'ac* 
qiiisto del diritta. Es&a non prova che il diritto eia stato ac* 
quìstato ; ma crea una verÌHÌinigliariza ohe sia stato acquista- 
to; la servitù acquista in questo senso pel fatto della vetusta^ 
^auctoritatem ^ ; quindi va protetta. Essa non sorge pel fatto 
della vetustas, ma è protetta per la presunzione che già esista. 
In questo senso parlerò d'ora innanzi di carattere presuntivo 
della vetustas. Tanto risulta anzi tutto da 

L. 3, § 4 D. de aq. cott, et aest, 43, 'iO Pomp, lib. 34 ad 
8ab, Ductus aquac, cuius erigo inemoriara excessi t, iure oon- 
stituti loco ìiabftur. 

L. 26, D, de aq. pL 39, 3. Scaev» lib. 4 resp. Scaevola 
respondit solere cor, qui iuri dioundo praesunL, tiieri ductus 
aqiiaCf qui bus aut^toritatem vetustaB daret, tametsi ius nou 
probaretun 

Questi due testi, Tultimo sopra tutto, hanno posto in grave 
imbarazzo i sostenitori della 1. t. p. classica delle servitù. 
Credo inutile occuparmi del modo, con oni hanno cercato di 
vincere la difficoltà. Il lettore converrà che se Q, Cervi dio 
Scovola, che scrive i suoi responsi al tempo di Settimio Se- 
verOj attribuisce alla vetuatas soltanto uu carattere presuntivo, 
mentre si tratta di acquedotti, dunque di una servitù positiva, 
apparente, importantissima, antichissima, che par fatta apposta 
perchè prima che per altre si ammetta per essa la prescrizione 
acquisitiva, vuol dire che al suo tempo di una tale prescrizione 
delle servitù non c*era il menomo principio, 

4. Non può essere quindi che interpolato quell'unico testo 
di Ulpiano^ dove si esprime apertamente Tidea che la vetu- 
etas, Tubo prolungato serve ad acquistare ogni servitù. E im- 
possibile infatti che dai responsi di Q. Cervidio Scevola al 
commento di Ulpiano all'editto, lo spazio di nou più di dieci 
anni, la 1. t. p. delle servitù sia nata e si sia sviluppata iiuo 
ad abbracciare tutte le servitù* Se TJl piano esprime Tefficacia 
acquisitiva del lungo uso ciò vuol dire adunque una cosasela: 
che il commento delTeditto di Ul piano ha servito anche questa 
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Tòlta, come moUissinae altre, a ricevere le innovazioni giustì- 
nianeep II testo è: 

L. 10, D. si L^erv. vind. 8, 5 Ulp. !ib, &3 ad ed. Si qui8 
diuturno Tisii et iongs quasi possessione ina aqnae ducendae 
nactiis sitj non est ei neceg^e docere de iure^ quo aqtiacon- 
stìtuta **st, veluti ex legato vel alio modo^ ned ntitem habet 
actionem, ut osteiidat per annos forte tot usura se non vi non 
clam non precario possediss© § L Agi autem hac actione po- 
lveri t non tantum cum eo, in cuiiis agro aqua ori tur ve! per 
CUÌU9 fundura dDoitin\ venitn efiam enm omnibus agi poterit, 
quicumque aqiiara noD ducere impediunt, exemplo oeterarum 
servi tutium. et genera li ter quicumque aquam diicerf* impediat 
hac actioue cura eo experiri poterò, 

^Diuturno usu et longa qua^i possessione yf è frase di ca- 
rattere bizantino. '* Sed utilem babet actionem ut o^ten- 
dat „ è una frase errata : da ^^ babere actionem ^ non può dipen- 
dere un ** ut ^ col significato di ■* purché, a condizione ehe^, 
•* Per aiinos forte tot„ è corretto, ma non corrisponde allV- 
sisteoza della L t. p., che dovea compiersi, dato che fosse esi^ 
stita, in un numero fisso d'anni, " Usum ne. . . . possedisse^ 
I classici non dicono " possidere usum „ ; ^ nsum „ di che poi? 
" Exemplo ceterarum servi tu tium ^j è un'appendice a scopo dì 
generalizzazione del tutto assurda; non possono le altre ser- 
vitù servire di esempio per una tra le più importanti e le 
più antiche come racquedotto. ^ Et generaliter eoe. „ a prò- 
pesisti OH e che ripete inutilmente il già detto. 

Tutto il testo è manifestamente corrotto adunque. Ma il 
suo vizio maggiore sta nel difetto di lo<^icaT che c'è nel prin- 
cipio. Vi si dice: se alcuno Aa acquietati} il di vitto di condur- 
re acqua col diuturno uso^ non ha bisogno di dimostrare di 
avere acquistato il diritto di condurla per legato o per altro 
modo. Questo non ha senso. Se la prescrizione fa acquistare 
il diritto, è un modo d'acquistarlo come gli ai tri , ed è assurdo 
dire che, acquistatala in quel modo, non occorre ohe io dimo- 
stri di averla aviquistata in un altro. 

Il testo originario non si può ristabilire, ma se ne intravede 
il senso eotto alle alterazioni giustinianee. Esso diceva: se al- 
cuno ha esercitato lungamente il diritto di condurre acqua, 
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non ha bisogno di dimostrare il modo con oni lo acquistò; ma 
^sufficit Ri osteudat per annoe forte tot usum se esse (fic. 
aervitutfij aqua) non vi non clam non precario^. 

Da ^ esemplo ceteraram eervitntinm „ in poi si ha tutta 
un* aggiunta ginatini;mea. II principio della vetustà nella sua 
funzione di presunzione anche Ulpiano lo esprimeva soltanto 
rispetto all'acquedotto. 

5. Interpolato dev'essere ed è anche nn altro testo^ dove 
non ci si dice così apertamente ohe il lungo uso fa acquistare 
il diritto, ma dove ci si dice che il lungo uso giova a procu- 
rare un'azione^ se la servitù non fu imposta iure. Così in- 
fatti è implicitamente attribuito al lungo uso un'efficacia ac- 
quisitiva, 

L. § 8 D, de itin. actnque priv. 43, 19 Ulp. lìb, 20 ad 
ed. Si quis servitutem iure impositara non habeat, habeat an- 
tera velut lougae possessi onis praerogativam ex ©o, quod din 
usus est servitute, interdicto hoc nti potest. 

Tutto il testo è scritto dai compilatori. Il commento di 
Ulpiano all'interdetto de itinere reficiendo finisce^ quanto alle 
persone a eni compete, col § tì della stessa legge: hoc inter- 
dictnm non solum ipsi^ verum successori bue quoque esse dan- 
dnm non est ambigeudum : emptori quoque dabitur et in em- 
ptorem. 

Questa è la solir-a sentenzia con lhiì Ulpiano chiude il com- 
mento alle azioni rispetto alle persone a cai competono. Il 
nostro § 3 è dunque un'aggiunta d'altra mano. Questa aggiunta 
è in contraddizione coi termini stessi dell'interdetto. Questo 
suonava:, , quominu^ id iter actumque, ut Ubi ius estset^ refi- 
oias, vim fieri veto; supponeva adunque resistenza del diritto. 
Ciò posto, nou poteva competere ad uua persona^ che *^ ser* 
vitutem iure impositam non habeat„, come il § 1 qualifica 
ohi ha per sé solo il diuturnus nsns. Essendo il testo tutto 
scritto a'altra mano e senza nesso con ciò che precede, qui 
ri pò tesi in cui vale il diuturnua usus non è già detto che 
eia ** non ritrovarsi il titolo d'acquisto „ come negli altri te- 
sti, ma senz'altro ** non esistere il titolo d'acquisto „. L* in- 
novazione giustinianea è presentata nel suo vero significato 
ed importanza. 
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5* Abbiamo poi da ultimo im altro testo UlpiaDeo conce- 
pito in maniera oscura, che si può interpretare nel aenso che 
la vetustas abbia solo uà carattere presuntivo, ma anche nel 
Benso che abbia efficacia acquisitiva. Anche questo testo è 
interpolato, 

L. 1, § 23 D. a-^. pluv, BU B, Ulp. Hb. 53 ad ed. Sane 
enìm et in servitutibue hoc idem sequimur, ut ubi servitus 
non in ve ui tur imposita, qui dia usu^ est servi tute neque vi 
ne(|ue precario neque clam, habuiase longa consuetudine velut 
iure impositam servitutem videatur. 

In f[ue8tft legge la frase *^ habuisse longa consuetudine 
velut iure impositam servitutem videatur „ si può^ se si vuole, 
iateipretarla nel senso che la louga consuetudo abbia carat- 
tere di presunzione ; questa interpretazione avrebbe anche il 
pregio di concordare colla frase "^ ubi servitus non invenitur 
imposita^. Ma codesta frase si può anche interpretare nel 
tìenso ohe la longa consuetudo crei la servitù, traducendola 
cosi : ^ wembri che abbia avuto una servitù imposta colla longa 
consuetudo come iure ^, Questo senso devono aver dato ad 
essa i compilatori. In ogni caso però di Ul piano non o'è qui 
una sola parola. Basta a dimostrar ciò Tosservazione che il 
testo è inserito a forza entro un brano di IJl piano, che tratta 
esclusivamente degli argini per regolare il corso dell'acqua pio- 
vana. Prima di questo brano c'è la sentenza "si tamen lex 
agri non inveniatur vetustatem vìcem legis tenere^. Subito 
dopo questo brano c'è Taltro: *^non ergo cogemus vicinum 
aggeret^ munir»^, sed nos in eius agro muntemnr p. Il nostro 
brano non oi ha cosi a che fare colla trattazione d'Ulpiano: 
esso interrompe il suo discorso. Esso non è che un'avvertenza 
di carattere didattico, provocata dal fatto che poco i] manzi 
(§ 22) Labeone qualifica Factio aquae pluviae arcendae come 
** servitus ft. Questa parola usata qui impropriamente induce 
r interpolatore a fare il raffronto coir influenza delta '^ vetu* 
stas „ nelle servitù. Influenza che egli determina in maniera 
incerta. Un po', per mantenere l'identità del principio, pre- 
senta anche nelle servitù la vetustas come presunzione, come 
avveniva nelFacho aq. pL arcendae per la lex agri, che non 
si trovava ; e un po' la presenta oome avente efficacia costitn- 



Digitized by 



Google 



60 r MODI psETOBii d'acquisto dhlle servi rè 

tiva del diritto, perchè questo era neir intenzione dell'impe- 
ratore. 

La &ai?e citata ^»l tamen lex agri non inveniatur vetusta- 
tem vìcem legia tenere „ è importante per noi, perchè dimo- 
stra ancora una volta che la ^ vetuì^ta^i ^ per i giuristi classici 
avea efficacia come presunzione solo per le acque. La ve- 
tustà, che Pomponio e Soevola limitano nella sua efficacia pre- 
suntiva agli acquedotti^ qui la troviamo da un olaasico appli- 
cata colla stessa efficacia all'aqua pluvia- E sempre una nor- 
ma particolare alle acque ; è imo degli aspetti di quel diritto 
delle acque, che incidentsimeute vado, in successivi studi, ri- 
costrueudo. 

7. Delle leggi del codice oomiucio dal considerare la L. 2, 
C. de eerv. et aqua 3, 34 Imp. Antoniuus (a. 215)* Si aquam 
per possessionem Martialiseo sciente dusìstì, aervitutem exem- 
plo rerum immobilium tempore quaesiisti, quod si ante id 
spati tim eius usus tibi interdictus est, frustra sumptus in ea 
re faotos praestari tibi postulas. . . , 

Qui siamo innanzi ad un'ipotesi originale presa dal rescritto^ 
a Olii fu connessa una decisione dei compilatori. L'ipotesi 
del rescritto è: si aquam per possessionom Martialis eo sciente 
duxisti; la sentenssa giustinianea; aervitutera esemplo rerum 
immobilium tempore quaesiisti. Fra Tipotesi e la sentenza nou 
c^è nessun rapporto. Per usucapire la servitù in ogni caso 
non occorre che il proprietario serviente sappia dell'esercizio 
e occorre invece che Teserei zio abbia durato per un dato apazio 
di tempo. NelF ipotesi è espressa ora la condizione non ne- 
cessaria deirusiicapione (la scienza del proprietario serviente) 
ed è taciuta !a necessaria (il tempo). Yuol dire che la sentenza 
suirusucapione ne sostituisce un'altra, che era nel testo origi- 
nario, e ohe avea la sua ragione nella conduttura costruita 
e goduta colla scienza del proprietario serviente. Che 1& 
sentenza che ora leggiamo sia giustinianea appare dal parlarsi 
senz'altro di acquisto della servitù col tempo; frase che espri- 
me un acquisto di diritta civile e non pretorio^ il solo che 
in ogni oaso potesse esistere nel 216* " Exemplo rerum im- 
mobilium ^ è altra frase che rivela anch'essa l' interpolazione 
giustinianea. Al tempo d'Antonino non esisteva la 1, t. p. 
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acquisitiva degli immobili, Codesta fra^r^e non può esBere 
quindi oh© di G^iusiiniaDO e si spiega benissimo, quando ei ri- 
cordi cìkPf rusucapione delle servitù fu introdotta da Giusti- 
niano in connessione calla prescrizione degli imipobiU colla 
disposizione .seguente : 

L. l'Af § 4, C, de praesor- longi tempori^ deoem vel viginti 
annorura 7^S^, Eodem observaiido et si res non aoli eint, sed 
incorporale^, qutie in iure coiisistant, voluti usua fructtta et 
ce terse servi tu tes. 

E cosi si spiega auobe perchè ne 1 resto del testo si dica 
^ qnod fli ante id spatium ^ mentre prima questo ^ spatiiìm 
temporia„ non è nominato. L^ imperatore Ginstiniaoo si ri- 
ferisce alla sua costituzione citata. 

Originariamente il rescritto duvea riferirai probabilmente 
alle spese fatte per l-ficquedotto. Se era stato oostniito colla 
scienza del proprietario serviente e questi impediva poi Te- 
serciiiio, si aveva diritto di farni risarcire le spese; se a sua 
ijisapiitA, non si avea questo diritto. Ohe la questiona ver- 
tesse sulle spese, che precisamente il richiedente domandasse 
queste sole risulta appunto dal P ulti ma parte del testo* 

L. 1, C. eod. 3, 34 Imp, Antouinus (a. 211) — Si quas 
actiones adver^us eum, qui aedificium coutra veterem formam 
e^tm^it, ut lumi dì bus tuis officerete competere ti hi existimass, 
more solito exeroere non prò hi berle, is, qui index erit, lon- 
gi temporis consnetndinem vicem servitutis obtiuere sciet, 
modo si is qui pulsatur ne"c vi nec uiam nec precario pos- 
sidet. 

Credo sia impossibile dare un'interpretazione soddisfacente 
di questo testo. ^ Alcuno vuole agir contro chi alzò un edi- 
ficio ^ contra veterem formam „. A costui l'imperatore ri- 
sponde ohe, se crede di avere delle azioni a tale scopo, può 
esercitarle **mor6 solito ^^ Che chi ha azione possa eserci- 
tarla, questo il richiedente lo sapeva anche prima che Tim* 
paratore glielo dicesse. Fin qui il rescritto è chiaro adunque, 
ma appare anche insignificante. Il rescritto prosegue avver- 
tendo che il giudice saprà che la longi tempori^ consuetudo 

' y. le varie interpretazioni citate dairAscOLi op. cit. cap, II g 8, 
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tiene il Jtiogo di uua servitù. Questa avvertenza ncm si può 
interpretare naturalmetite che come fatta nell'in tereiise del ri- 
chiedente. L' imperaèore lo avverte che Tessere stato l'edifi- 
cio per lungo tempo basso; Favere avuto esso prima delTal- 
zamento una " vetus iorma „ tiene luogo di una servitù, a fa- 
vore del richiedeute stesilo. L'avvertenza cosi intesta è oppor- 
tuna ed ha un senso soddisfacente. Viene da ultimo la pro- 
posizione " modo 8Ì is qui pulsa tur nec vi nec clam uec precario 
possidet n e questa guasta tutto il rescritto. ** Is qui puìsatur ^^ 
significa comunemente; il convenuto* Secondo questo comune 
significata l'avvertenza riuscirebbe fatta a beneficio del con- 
venuto. Ora non si vede perchè l'imperatore scrivendo ad 
uno, faccia un'avvertenza a favore dell'altra parte. Poi non 
si vede ohe * lougi temporis consuetudo ^ starebbe a favore di 
questo convenuto, che alzò Tedificio '^ con tra ve tare m formam,,. 
Per eliminare queste due difficoltà e fare che l'avvertenza eia 
a beneficio del richiedeute, alcuni danno a * is qui pulsatur „ 
il sen^o di " inquietato, danneggiato^; questi sarebbe Tattore, 
ai cui danni si alzò Tedificio. Ma allora non si sa che cosa 
possieda l'attore ; il testo infatti non dice l'oggetto di ^ pos- 
sidet „, Si suppone ria alcuni chfì possieda la servitù negativa 
altius non toUendi, o ae luminibus officiatur. Ma di un pos- 
sesso di servitù negativa nelle fonti non c'è altra traccia. Poi 
si può supporre un possesso clandestino di tale servitù? Io 
credo che siamo innanzi a un testo alterato malamente dai 
compilatori o da un glossatore, 11 rescritto finiva alla parola 
" soiet„. L'interpolatore trovando una sentenza sulla longi 
temporis consuetudo che tiene " vicem servitutis „ nel caso 
contemplato dalPimperatore, la interpreta come una sentenza 
generale sulla capacità della vetustas di tenere vicem servi- 
tutis in ogni caso e aggiunge di suo capo la restrizione men- 
zionata cosi spesso dai classici in relazione agli acquedotti che 
cioè la servitù dev*essere eaercitata nec vi nec clam nec pre- 
cario- Solo, invece di parlare di esercizio, parla di possesso 
(possidet). E configura l'ipotesi normale di uno che posFedendo 
la servitù nec vi nec clam uec precario sìa convenuto colla 
negatoria* Cosi ^avvertenza dell'imperatore acquista un ca- 
rattere generale* ma anche non si accorda colla fattispecie 
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prìtna considerata j cui l'interpolatore dimentica completa- 
mente. Chi coglia giovarsi di questo teato nella nostra ma- 
teria non può quindi trarne altro s© non questo: ohe sulla 
fine del tempo classico non si potea per disposizione pubblica 
alterare [o stato antico degli editici; ohe questa vetuatas fa- 
ce ì^a sorgere una servitù legale di non modificare Vedificio a 
danno dei vicini; che da ultimo invece di raffigurare^ cjueeto 
stato di cose come serviti! legale, derivante cioè dalla legge, 
rimperatore Antonino lo raffigurò come effetto della vetusta^ 
in se la quale creava la presunzione delTeaistenza di una ser- 
vitù. La ^ lougi temporis conauetudo „ non è infatti neppure 
qui la " praescriptio longi temporia ^ ; essa èia" vetusta^ ^ 
(vetQB forma) ì e la frase ** vicem servitutis obtinere aciet „ 
esprime il concetto stesso ohe Pomponio esprime colla frase 
** iure oonstìtuti loco habetur „ e Labeone per la lex agri 
colla frase " vetustatem vicem legis obtinere. „ Ma la raffi- 
gurazione che dà r imperatore non corrisponde alla cosa. Il di- 
vieto di alterare lo stato antico degli edifici ha origine legisla- 
tiva, non ha origine nella pratica forense (1. 11 pr. D. 8- 2); la 
legge creò una servitù legate^ la quale trova adosi connessa a 
uno stato antico di cose e sostituendo pel suo contenuto una 
servitù ordinaria» parve equivalente a una i:^imile servitù fon- 
data aopra la presunzione derivante dalla vetustas. Non si 
tratta però che di equivalenza. Il rapporto vero ai è che la 
vetiiatas non ci entra come presunzione; entra solo come ele- 
mento di fatto a cui la legge connette il sorgere di un diritto. 
Va da se che meno che mai entra qui in gioco la L t. p, * 

8, La conclusione di questi tee ti pel diritto classico è 
adunque questa sola che codesto diritto avea ammesso ohe 
trattandosi di servitù d'acquedotto la vetustas deiresercizio 
sostituisse la prova dell'esistenza di un modo d'acquisto quando 
l'esercizio avesse i caratteri di essere fatto neqne vi, neque 
clam, neque precario. Questa prescrizione si collega a tutte 



* Non mi par© che valga la pena di essere considerato un altro te- 
sto che si suol citare in questa materia ossia 1. 25, g alt, D. quemadra, 
serv. »m 8^ fi. Da esso nulla può trarsi per ammettere o aegare la 
prescrizione acquisitiva delle servitù. 
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le norme stabilite già dal diritto classico, perchè il possesso 
delle acque fosee rispettato e in particolare alla veduta pre- 
scrizione di Labeone. La teudenza al mantenimento dello 
etatu quo continua nel diritto posteriore* Qoaudo si legge la 

L. 7 C. eod. 3, 84, Impp. Diocletianus et Maxtm, a. 286, 
8Ì manifeste ^looeri possi t itis aquae ex ve ter© more atque obtì^^r- 
vatioae per certa loca profluentis utilitatem certis fundis tu- 
rigandi causa exhihere, procurator noster, ne quid contra ve- 
fcerem formam atque soleaiLLem morem innovetur^ providebit, 

si vede tosto T origine della nostra prescrizione. Questa 
legge non prova che esistesse un acquisto della servitù col 
tempo, pel solo fatto che presuppone, per ammettere la oonaer- 
vazioue dello statu quo, la dimostrazione dell'utilità delTao- 
quedotto per V irrigazione. E a ritenere quindi che si trat- 
tasse di derivazioni d'acqua, che si voleano non alterate, men- 
tre gli utenti uun reclamavano alcun diritto, ma sohantn 
procedevano in via, come oggi ai direbbe, di un reclamo am- 
ministrativo fondato suir utilità delta derivazione. Ma essa 
palesa quella cura di inautener lo stat-u quo in materia d'acque 
di cui ho detto. Rinvio il lettor© al mio scritto sugli atti 
d'emulazione in materia di proprietà per la dimostrazione dello 
sviluppo dato da Giustiniano a questa tendenza. 

Si capisce però che se così non era introdotta rusucapio- 
ne dell'acquedotto era aperia la via d'introdurla. Se la ve- 
tustas valf^a come presunzione in liuea di procedura, in sostan- 
za essa fungeva come un mezzo d'acquisto del diritto. Una 
volta ohe il tempo trascorso sostituiva la prova dell'acquisto 
del diritto^ esso giovava come T usucapione sia a chi godeva 
di una servitù giuridicamente acquisita, sia a chi godeva di 
una servitù non acquisita. Per questo la vetustas produceva 
un vero '^ tempore adquiri„. Certo le condizioni poste dal 
diritto classico alla efficacia della vetustas non hanno nulla 
a che fare coli' usucapioue. Non si domanda la buona fede^ 
non si domanda il titolo, nou uno spazio determinato di tem- 
po; si domanda soltanto un lungo esercizio n^o vi neo clam 
nec precario, Ed è naturale; dal punto di vista di una 
surrogazione della prova del diritto, queste sono le condizio- 
ni indicate, sopra tutto quando la surroga è ammessa per non 
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alterare lo stato di possesso emstenie rispetto alle acque. Di 
UQ uso così fatto si accoo tentava il pretore^ per mantenere 

10 st^o di possesso, finché non fosse data la prova che ai- 
r utente non competeva il diritto, accordando alPutente stes- 
so r interdetto de aqaa oottidiaua et aestìva. E di un tiso 
coeI qualificato ma esteso per un lunghissimo spazio di tempo 
dovea accontentarci per mantenere lo stato dì possesso a per- 
petuità. Ma ciò nou togli© chft non fosse posto questo pre- 
cedente che ima servitù almeno id acqui.-'tqva di fatto col 
tempo. 

7. E a questi precedenti che si connette l' usucapione giu- 
stinianea delle servitù. 

Acquistata l'idea che le coso incorporali si possiedono^ 
Tammettere che quindi sì u:*ucàpÌ9conOj era una necessità, 

11 possesso è prevalentemente studiato dai romaui in re Iasione 
all'uBucapioue. Questo rapporto ri mane nella legislazione giu- 
stinianea, dove lì tìtolo de acquireuda vel amittenda posses- 
sione segue al titolo sai modi dì acquisto ^el dominio e pre- 
cede il titolo snLT usucapione. GUnstiniano dovea perciò am- 
mettere l'usucapioud delle servitù. Poteva scegliere fra le 
eervitd quelle elie si adattano ad essere acquistate culP usu- 
capione da n nelle che nou vi si adattano, come fece il nostro 
legislatore, ila la sua riforma, derivando da un concetto scien- 
tifìco anzi che direttamente da un bisogno pratico^ si estese a 
tutte le cose incorporali, cioè a tutte le servitù. L' idea deb 
A' usucapione dovea coprire esattamenie T idea del quasi pos- 
sesso, e questa per Giustiniano copriva tutte le servitù. 

Naturalmente siccome si trattava d'introdurre un nuovo 
acquisto coi tempo, che il diritto classico non avea ammesso 
in forma d'usucapione, Giustiniano dovea presentarlo uelU 
forma di longi temporis praescripio* Per le cose corporali, abo- 
lita Tusucapione antica, è la L t. p. che rimane come usu- 
capione giustinianea. Per le cose incorporalij in cui non c'era 
affatto usucapione secondo il diritto classico, non rimaneva 
che introdurre rusucapione giustinianea, cioè la L t. p. Di 
qui il testo, che abbiamo già riprodotto 

L 12 § 4 C. de praesoriptione longi tempori.s deoera nel 
viginti annorum 7, 33* Eodem observando et si res non soli 
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sinti, sed incorporale^^ quee in iure consistuut, velati uaus fru- 
ctus et oeteme servitiites. 

Con questo teeto CTiuatiniano iiitrodoceva cosi nel diritto 
una istituzione nuova. Dato il tenore delJa legge e la «um 
origine^ è da ritenere ch'egli intendesse cbe air nsncapiotie 
delle servitù fossero applicati i requisiti deirtisueapion© delle 
cose corporali. Disgraziatamente però egii non seppe coordi- 
nare a questa innovazione gli antiolii testi classici sulla ve- 
tuetas rispetto all'acquedotto. ^ Alcuni Ji lasciò intatti ; altri 
li modificò per dare alla vetustas* un effetto acquisitivo, ma 
lasciò intatta la parte ove si prescrive ohe TeBercizio sìa fatto 
nec vi nec clam nec precario e che abbia durato un luugo 
spazio indeterminato di tempo, ne osò mai sostituire alle 
frasi, che descrivono la vetusfcas, l'altra: longi temporis 
praescriptio. Anche dove interpolò nei digesti un brano in- 
tero è la vetustas acquisitiva con codesti requisiti pel tempo 
e per T esercizio, ch'ej^rli presenta. Cosi nelle fonti abbia- 
mo un cibreo; abitiamo la vetustas origioaria col suo carat- 
tere presuntivo nei testi non alterati; abbiamo una vetusta» 
che ha carattere acquisitivo negli interpolati; e abbiamo la 
K t, p. della l. 12, § 4, C. 7. 33* Dato questo stato di cose, 
si capisce come alcuni scrittori abbiano potuto ritenere che il 
diritto romano non ammise mai Tusucapione delle servitù e 
come chi la ammette questioni, se sono i requisiti classici della 
vetustas, che vanno applicati ad essa, o se sono i requisiti 
della 1, t, p. Codeste questioni senza il sussidio nuovo delle 
interpolazioni e senza quindi la determinazione della storia 
della 1. t p. delle servitù non si poteano risolvere. Noi le 
abbiamo con codesto sussidio risolute entrambe; la prima nel 
seneo che la 1. t. p. delia servitù è istituzione nuova giù* 
stinianea; la seconda nel senso che le si applicassero i re- 
quisiti della usucapione di cose corporali, tanto più che i 
requit^iti olasaici della vetustas consistenti nel modo non vi* 
xioso dell'esercizio e nel lungo tempo indeterminato si adat- 
tano alla vetustas come presunzione, non airusucapione delle 

^ Dissi già easere dubbio se 1 alterazioiie deUa 1, 1. U. 3-, 34 è dovuta 
a no gloasatora o ad na compilatore; perciò non la considero. 
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servitù come modo d'acquisto. Ma oonviene riconoscer© che 
pochi istituti o forne nessun altro i compilatori trattarono in 
modo così confuso e contradditorio come il nostro. 



CONCLUSIONE, 

I trattati di diritto romano, esponendo i modi d'acquisto 
delle servitù, ne fanao tre <;randi partizioni sistematiche: modi 
d'acquisto civili, modi d'acquisito pretori, e modi d'acquisto del 
diritto imperiale» Di queste categorie la seconda conterrebbe 
i vari modi con cui in materia di servitù il pretore provvi- 
de a rip arare alle lacune e alle deficienze dei diritto civile 
ad uso comune di cittadini e di peregrini. Questa categoria 
ha questo supremo difetto che i singoli modi, che la costi- 
tituiscono secondo la teoria comune^ ci ei presentano separati 
da tutta la vita giuridica romana * Il modo costituito dal 
patto con successiva stipulazione penale non si connette a nes- 
suna idea e pratica né romana, db peregrina. Ne poi si sa 
che vita poteva rimanere alla mancipatio e alla in iure oessio 
una volta che il pretore aveva ammesso questo modo d^acqui- 
sto. La tradit io servi tutis presuppone il possesso di cosa in- 
corporale, che tutti 1 giuristi dichiarano impossibile; poi essa 
non si collega alla tradizione del dominio; perchè Tidea di 
un in bonis per le servitù rustiche e quindi mancipi non si 
trova mai espressa; e per le altre servitù sarebbe stata in- 
dicata au'appUcazioae d ella tradizione come modo civile di 
acquisto, al pari della tradizione delle cose corporali nec man- 
cipi, e non come modo pretorio. L'acquisto delle servitù per 
prescrizione poi viola una esplicita disposizione di legge; 
per giunta colta teoria che ritiene non necessario per Tusu- 
capione delle servitù né titolo, ne buona fede, ma sufficiente 
resercizio nec vi nec clam nec precario, si ha una figura d'usu- 
capione de! tutto disforme dairusucapione delle cose corpo- 
rali, mentre il fondamento sarebbe un* idea comune; il pos- 
sesso. Per la tradizione e per rusncapion*ì poi non si sa 
vedere il bisogno pratico d'introdurl© per tutte le servitù. 



Digitized by 



Google, 



€8 1 MODI PEKTOEII d' ACQUISTO DEU.E 9ERVIRÙ 

Ohe bisogni pratici facessero ammetter© una tradizione del- 
l' uBufrntto si capiace, come si capisce ohe facessero ammet- 
tere un' usuoapione deiraoquedotto ; ma essi non potevano cer- 
to far sorgere la tradizione di una servitus aLtius non tol- 
lendi o un'usucapione di questa servitù o delT usufrutto. 
Tutta la categoria dei modi pretori è così un mistero. La 
legge deirevoluzione del diritto, che si compie per una lenta 
trasformazione di idee esìstenti sotto Timpulso del bisogno 
pratico j cosi rispettata durante tutto il periodo classico e pre- 
valeti temente per opera del pretore, sarebbe stata dal preto^ 
re stesso iu questi modi d'acquisto impunemente violata. 

Se si accettano i risultati, a cui sono pervenuto, la ca- 
tegoria dei modi pretori si riduce ad un solo modo d'acqui- 
sto, ma almeno otteniamo un diritto vivo, che ci mette ve- 
ramente entro il mondo giuridico romano. Noi dovremo enu- 
merare i modi d' acquisto civili distinguendo opportuna- 
mente i modi d'acquisto antichi da quelli introdotti dal diritto 
imperiale antegiustinianeo e giustinianeo. E poi dovremo 
esporre la costituzione delle servitù per conveuzione ammessa 
esclusivamente nei caso di servitù su fondi provinciali* Così 
facendo, noi otterremo questo quadro: Tantico diritto civile 
stabilisce le sue forme, ohe provvedono alla costituzione in 
caso di morte (legato); di divisione (adiudicatio) di alienazione 
fdeductio' e di bisogno di una costituzione autonoma della 
servitù per atto travivi (mancipatio, in iure ceesio). Il pretore 
non tocca questo stato di diritto più che sufficiente a tutti i 
bisogni pratici. Egli soltanto facilita la difesa cogli interdetti 
a tutela delTesercizio di eerte servitù. La giurisprudenza a 
sua volta provvede alla mancanza del titolo, trattandosi della 
servitù d'acquedotto j attribuendo forza presuntiva alia vetustas 
di UE esercizio condot^.o secondo le esigenze ohe il pretore 
stabilì per la protezione interdi ttale. Essa anche estende la 
pubHciana air usufruttuario per l'affinità tra la posizione del- 
l' usufruttuario e del proprietario. Pretore e giurisprudenza 
sono cosi concordi nel dare provvedimenti speciali per certe 
servitù, ma non pensano a introdurre innovazioni generali 
per tutte* 

Solo il pretore provinciale, per rendere possibile sui fondi 
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proTinciali la coffiitazione delle sarvitù par atto tra vivi, es- 
sendo inapplicabili la mauci patio e la in iure oessio, accetta e 
sanzìoaa la costitatione delle ser^ìtil per conTenzione o nuda o 
formale* Questa couclusioue è direttamente, pienamente cor- 
rispondente ai testi- L'antitesi tra servitù ^^iure^ © ^ tuitione 
praetoris constitatae„ non si trova infatti che in tre testi 
genuini. In L 9 § 1 D. nane, quem. oav. 7, 9. Ulp. lib. 51 
ad ed* lUud eciendum est sive iure ipso quìs nsum fructum 
habeafc sive etiam per tuitionem praetoris, nihilo mmus co- 
^endom eeee fructuarium cavere aut aotiones suscipere l'an- 
titesi non é spiegata- Spiegata esplicitamente o implicita- 
mente è solo negli altri due testi citati Waio II, 31 e Ulp* 
fr. vat, 61, e qui Taiatitesi è fra servitù su fondi italici e 
servitù su fondi provinciali. L'antitesi cosi prende colore sto- 
rico; essa è un'antitesi di diritto privato rispondente alTan^ 
ti tesi di diritto pubblico quanto al suolo tra Tltalia e le Provin- 
cie ; tanto che invece di parlare di servitù civili e pretorie noi 
dovremmo parlare di servitù italiche e di servitù provinciali. 
Quando nelle scuole orientali di diritto matura Ti dea di 
quasi possesso, allora diventa possibile pensare una tradizio- 
ne e un^ usucapione delle servitù, e Timperabore greco ce- 
dendo air istinto speculativo e quindi generalizzante del po- 
polo greco, coordina all'abolizione della mancipatio per le 
oose corporali, e alla prescritta sufficienza della tradizione pel 
loro acquisto, anche Tabolizione della mancipatio per tutte le 
servitù e prescrive per analogia la sufficienza della tradi- 
zione per tutte. ' Fatte questo passo, egli compie anche l'al- 
tro d'ammettere Tacquisto per usucapione. Le istituzioni clas- 
siche della publiciaua per T usufrutto e della vetustae per 
l'acquedotto souo un addentellato, ma più che altro meccanico, 



^ Non ho bÌ9oguo d'&vvdrdrd che una %'olta ammessa la costituzioce 
delle servitù per eoa^renzioDe per tatti i fondi, noa sì sa che funziona 
pratica potesse avere la tradizioDe delle servitù. La insta eansa tra- 
ditiouis è infatti normalmente una convenzioni^. Pratica la tradizione 
non potea essere ohe quando la causa non fowse convenasionale come ad 
es. nel caao di donazióne. Ma qui non è il luogo di procedere oUre 
in qti«sta rioerca huI rapporto tra i vari modi dWquisto delltì servitù 
jiel diritto giustinianeo. 
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non logico, ddlla sua riforni&. Cosi anobe in questo campo è 
ristabilito lo sviluppo giuridico e i modi d'acquisto tutti delle 
servitù sono spiegati nella loro genesi e nella loro funzione. 
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